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À propos de ce livre 


Ceci est une copie numérique d’un ouvrage conservé depuis des générations dans les rayonnages d’une bibliothèque avant d’être numérisé avec 
précaution par Google dans le cadre d’un projet visant à permettre aux internautes de découvrir l’ensemble du patrimoine littéraire mondial en 
ligne. 


Ce livre étant relativement ancien, 1l n’est plus protégé par la loi sur les droits d’auteur et appartient à présent au domaine public. L’expression 
“appartenir au domaine public” signifie que le livre en question n’a jamais été soumis aux droits d’auteur ou que ses droits légaux sont arrivés à 
expiration. Les conditions requises pour qu’un livre tombe dans le domaine public peuvent varier d’un pays à l’autre. Les livres libres de droit sont 
autant de liens avec le passé. Ils sont les témoins de la richesse de notre histoire, de notre patrimoine culturel et de la connaissance humaine et sont 
trop souvent difficilement accessibles au public. 


Les notes de bas de page et autres annotations en marge du texte présentes dans le volume original sont reprises dans ce fichier, comme un souvenir 
du long chemin parcouru par l’ouvrage depuis la maison d’édition en passant par la bibliothèque pour finalement se retrouver entre vos mains. 


Consignes d’utilisation 


Google est fier de travailler en partenariat avec des bibliothèques à la numérisation des ouvrages appartenant au domaine public et de les rendre 
ainsi accessibles à tous. Ces livres sont en effet la propriété de tous et de toutes et nous sommes tout simplement les gardiens de ce patrimoine. 
Il s’agit toutefois d’un projet coûteux. Par conséquent et en vue de poursuivre la diffusion de ces ressources inépuisables, nous avons pris les 
dispositions nécessaires afin de prévenir les éventuels abus auxquels pourraient se livrer des sites marchands tiers, notamment en instaurant des 
contraintes techniques relatives aux requêtes automatisées. 


Nous vous demandons également de: 


+ Ne pas utiliser les fichiers à des fins commerciales Nous avons conçu le programme Google Recherche de Livres à l’usage des particuliers. 
Nous vous demandons donc d’utiliser uniquement ces fichiers à des fins personnelles. Ils ne sauraient en effet être employés dans un 
quelconque but commercial. 


+ Ne pas procéder à des requêtes automatisées N’envoyez aucune requête automatisée quelle qu’elle soit au système Google. Si vous effectuez 
des recherches concernant les logiciels de traduction, la reconnaissance optique de caractères ou tout autre domaine nécessitant de disposer 
d’importantes quantités de texte, n’hésitez pas à nous contacter. Nous encourageons pour la réalisation de ce type de travaux l’utilisation des 
ouvrages et documents appartenant au domaine public et serions heureux de vous être utile. 


+ Ne pas supprimer l'attribution Le filigrane Google contenu dans chaque fichier est indispensable pour informer les internautes de notre projet 
et leur permettre d’accéder à davantage de documents par l’intermédiaire du Programme Google Recherche de Livres. Ne le supprimez en 
aucun cas. 


+ Rester dans la légalité Quelle que soit l’utilisation que vous comptez faire des fichiers, n’oubliez pas qu’il est de votre responsabilité de 
veiller à respecter la loi. Si un ouvrage appartient au domaine public américain, n’en déduisez pas pour autant qu’il en va de même dans 
les autres pays. La durée légale des droits d’auteur d’un livre varie d’un pays à l’autre. Nous ne sommes donc pas en mesure de répertorier 
les ouvrages dont l’utilisation est autorisée et ceux dont elle ne l’est pas. Ne croyez pas que le simple fait d'afficher un livre sur Google 
Recherche de Livres signifie que celui-ci peut être utilisé de quelque façon que ce soit dans le monde entier. La condamnation à laquelle vous 
vous exposeriez en cas de violation des droits d’auteur peut être sévère. 


À propos du service Google Recherche de Livres 


En favorisant la recherche et l’accès à un nombre croissant de livres disponibles dans de nombreuses langues, dont le frangais, Google souhaite 
contribuer à promouvoir la diversité culturelle grâce à Google Recherche de Livres. En effet, le Programme Google Recherche de Livres permet 
aux internautes de découvrir le patrimoine littéraire mondial, tout en aidant les auteurs et les éditeurs à élargir leur public. Vous pouvez effectuer 


des recherches en ligne dans le texte intégral de cet ouvrage à l’adresse[http://books.googqle.com 
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NOUVELLE 


REVUE HISTORIQUE 


DE 


DROIT FRANÇAIS ET ÉTRANGER 


ÉTUDES SUR LA CONDITION JURIDIQUE DES PRÊTRES A ROME 


LES 
VENTALES ET LE PLAMINE DE JUPITER 


Le rapprochement que nous faisons dans cette étude est jus- 
tifié tant par la situation générale des vestales et du flamine 
de Jupiter dans la religion romaine que par l'indication fournie 
par les textes eux-mêmes qui réunissent presque toujours dans 
leurs dispositions les Vestales et le Flamen Dialis. 


(1) Cette étude a fait l'objet de deux rapports au séminaire de droit romain 
de M. Audibert, l’ua en 1902 sur les Vestales, l’autre en 1903 sur le Flamen 
Dialis. Ces deux rapports ont été fondus, remaniés et complétés par l’adjonc- 
tion de quelques idées nouvelles et en tenant compte des observations inté- 
ressantes que nous avait présentées M. Audibert. 

Outre les ouvrages généraux sur la religion et le droit public romain (Mar- 
quardt, Culte chez les Romains; Mommsen, Droit Public; et surtout l'ouvrage 
récent de Wissowa, Manuel d'Yvan Muller, V, 4. Religion und cultus der Rô- 
mer, Munich 1902), nous avons surtout consulté avec fruit, Jordao, Der Tem- 
pel der Vesta und das Has der Vestalinnen, Berlin 1886, et un article de 
Dragendorff Rheinsiches Muséum für Philologie 4896. T. 51. Die « Amtstracht 
der Vestalinnen ». 
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Ministres de cultes qui remontent tous deux à une haute 
antiquité (1) les vestales et le flamine de Jupiter jouissaient, 
grâce à la vénération qu'avaient les Romains pour les dieux 
qu'ils représentaient, d’une situation privilégiée (2). Cer- 
tains de ces privilèges étaient d’ailleurs commuos au flamine et 
à la vestale. C’est ainsi que l’Édit du Préteur portait dans une 
de ses dispositions qu'il n’exigerait pas devant lui de serment, 
ni du flamine, ni de la vestale (3); lorsque la veslale rancon- 


(4) Voyez Fustel de Coulanges, La Cité antique, p. 25; Marquardt, Le 
Culte chez les Romaïns, t. Il, chap. des Vestales et du Flamon Dialis — 
Wissowa, p. 441, ss. p. 100, ss. Les preuves abondent. On peut citer pour le 
flamine de Jupiter, le chapitre d'Aulu-Gelle (liv. 40, ch. 15) où il nous montre 
les prescriptions rigoureuses dans lesquelles était enserrée la vie tout entière 
du flamine de jupiter et qui portent presque toutes l'empreinte d’une haute 
antiquité. Pour les vestales, il suffit de rappeler quelques-unes des pratiques 
du culte de Vesta : par exemple la façon d'allumer le feu qui devait brûler 
sans cesse sur l’autel de Vesta. La vestale ne pouvait se servir ni de fer 
ni de pierre. Le feu devait être produit par le frottement d’un morceau de 
bois sur une table de bois d'un arbor felir et le feu produit à l'air libre devait 
être porté au temple dans un crible d’airain (Festus ignis Vesiæ, p. 106). L'eau 
qui devait servir à nettoyer le temple devait être de l'eau de source et non 
de l’eau venant de tuyaux, et à l’époque la plus ancienne, les vestales de- 
vaient aller chercher elles-mêmes l’eau pour l’usage journalier à la source 
Egérie (Fest. 161; Plut., Numa 13 ; Tac. Hist. IV, 53; Wissowa, p. 194). 

On peut citer encore l'emploi des vases d'argile qui s’est toujours main- 
tenu ; l’usage de piler le grain pour la mota salsa qui remonte à l'époque où 
on ne connaissait pas les meules. 

(2) Les vestales sont appelées dans les textes sanctas, venerabiles (Tite-Live, 
I, 20). On les comblait d'honneurs; elles marchent précédées de licteurs ; le 
consul abaisse ses faisceaux devant elles; elles ont une place spéciale au 
théâtre (Suèt. Oct. 44; Tac. Ann., 1V, 16). 

Elles ont le droit d’aller en voiture dans Ja ville (Tac. Ann., XIT, 42). On 
leur faisait des libéralités (Tac. Ann., IV, 16; Suët., Tib. 76). 

D'autres faits prouvent la considération que l'on avait pour elles. On dé- 
posait chez elles des testaments et des contrats (Suèt., Cés. 83 ; Oct. 101, Tac. 
Ann., 48; Dig. 37. 11 fr. 1. 2; 43. 5 fr. 3. 2), On les envoie en ambassade 
(Tac. Hist. 3. 8; Hist. XI, 32). On les voit souvent intervenir en faveur des 
accusés (Pro Font. 17; Suèt., Cés. 1 ; Tac. Ann., XI, 32). 

Le flamine de Jupiter a, lui aussi, de grands privilèges; il porte la toga 
praetexta ; il est le seui prêtre ayant droit à la sella curulis ; il a droit d’en- 
trée au Sénat (Villems, Droit sénatoriaux du flamen Dialis. Le Sénat de la 
République romaine (L. 2, app. IT, A, p. 665). 

(3) Aulu-Gelle, X. 15. 3. « Verba pretoris ex edicto perpetuo de flamine 
Diali et de sacerdote vestae adscripsi « Sacerdotem vestalem et flaminem 
Dialem in omni mea jurisdictione jurare non cogam », 
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trait sur sa route un condamné à mort pourvu que ce fût par 
hasard, elle obtenait sa grâce; si le flamine rencontrait sur sa 
route un condamné conduit au supplice qui lui demandait sa 
protection, il avait le droit d'obtenir que l'exécution n'eût pas 
lieu le même jour (1). 

Il y a plus. Le flamine et la vestale sortent tous deux 
de la patria potestas; ils en sortent tous deux sans subir de 
Capitis Deminutio (2). Libérés du pouvoir paternel, ils sont l’un 
el l’autre soumis à la puissance du chef du Collège des Ponti- 
fes, le Pontifex Maximus. 

Entraînés par ces analogies, par ces es lementé des 
textes, certains auteurs ont assimilé complètement la situation 
des vestales et du flamine de Jupiter et l’un d’eux a donné 
cette formule très nette : « Les deux institutions sont entière- 
ment semblables l’une à l’autre » (3). 

La formule est, croyons-nous, trop absolue. Nous allons voir 
ce qu’elle contient de vérité et d'erreur en étudiant successive- 
ment : | | 

10 L'effet sur le flamine et sur la vestale de la rupture du 
lien de puissance paternelle ; 

2° La nature du pouvoir exercé sur l’un et sur l autre par le 
Pontifex maximus. 


CHAPITRE 1 


Situation juridique de la Vestale et du Flamine de 
Jupiter vis-à-vis de leur famille. 


On peut la caractériser par les deux propositions suivantes : 

49 La vestale et le flamine sortent tous deux de la patria po- 
testas, la vestale par la capio, le flamine par l’inauguratio. C'est 
ce quedisent Gaius I, 130 et Ulpien, Reg. X, V; 

« Praeterea exeunt liberi virilis sexus de parentis potestate 


(4) « La religion s’ouvrait ainsi une voie à travers l’ordre rigoureux du droit 
et de la vie civile et un rayon d'humanité réfléchie par l’image des dieux 
venait réchauffer la surface glacée du monde juridique de Rome ». Ihering, 
Esprit du droit romain, I, 290 ‘tr. fr.). 

(2) Gaius, 1, 130; Ulpien, X, 5 : la solution est donnée en même temps | 
poor l’un et pour l’autre. 

(3) Jullian, Daremberg et Saglio, article Flamines. 
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si flamines diales inaugurentur et femini sexus si virgines ves- 
tales capiantur ». 

« In potestate parentum esse desinunt et hi qui flamines 
Diales inaugurentur et quae virgines Vestae capiantur ». 

20 La vestale et le flamine de Jupiter échappent à cette 
puissance sans subir de capitis deminutio. Aulu-Gelle le dit pour 
la vestale et Gaius pour le flamine. 

« Virgo autem vestalis simul est capta, atque in atrium vestae 
deducta et pontificibus tradita : eo statim tempore sine eman- 
cipatione ac sine capilis deminutione e patris poteslate exit et 
jus testamenti faciendi adipiscitur » (Aulu-Gelle, Nuits attiques, 
[, 12). 

Gaius (III, 116) parlant de certaines singularités de l’adstipu- 

‘latio dit que le fils de famille qui fait une adstipulatio fait bien 
un acte juridique valable, mais ne rend pas son paterfamilias 
créancier. Et il ajoute : 

« Ac ne ipsi quidem aliter actio competit quam si sine capilis 
deminutione exierit de potestate parentis veluti morte ejus aut 
quod ipse flamen Dialis inauguratus est ». 

Ces deux propositions sont certaines ; elles résultent de textes 
formels, précis ; elles ne laissent place à aucun doute. Seule- 
ment elles ne vont pas très bien ensemble et leur explication, 
leur conciliation soulève un problème assez délicat. 

En effet, sortir de la patria potestas, qu'est-ce autre chose 
que sortir de la famille agnatique, puisque cette famille repose 
tout entière sur la patria potestas? C’est le sens naturel, lo- 
gique, nécessaire, de l'expression et on n’en aurait pas cherché 
d’autre sans l'existence de la seconde proposition. 

La capitis deminutio en effet, c'est dans la théorie courante, 
dans la théorie la plus généralement admise, la sortie de la 
famille agnatique, la rupture des liens qui rattachent le capite 
minutus à son ancienne famille, c’est la « mort civile »: Et 
alors comment expliquer que la vestale et le flamine puis- 
sent sortir de la patria potestas et cependant ne pas subir de 
capitis deminutio? Les deux choses ne sont-elles pas contradic- 
toires? Et s’il y a contradiction, comment peut-elle être levée? 

Le problème a été étudié par tous les auteurs qui se sont 
occupés de la théorie de la capitis deminutio et il a reçu trois 
solutions distinctes. | 
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D'après les uns lesexpressions «exeunt de parentis potestate » 
« in potestate parentum esse desinunt » n'indiquent pas une 
sortie de Ja famille agnatique mais une simple suspension de 
la puissance paternelle. La vestale et le flamine restent dans 
la famille ; il-est donc tout naturel qu'ils né subissent PAS de 
capilis deminutio. 

Les partisans des deux autres systèmes admettent au con- 
traire que la vestale et leflamine sortent de leur famille agna- 
tique. Ils se séparent seulement sur la conciliation de ce fait. 
avec l'absence de la capitis deminutio. 

Les uns partisans de la théorie courante qui fait de la capitis 
deminutio une extinction de la personnalité juridique disent 
qu'elle est exclue dans nos deux hypothèses à raison des cir- 
constances spéciales qui entourent l'entrée dans le sacerdoce. 

Les autres, contestant cette théorie générale de la capilis 
deminutio, et faisant de la capitis deminutio non pas une ex- 
tinclion mais un amoindrissement de la personnalité donnent 
de notre problème la solution la plus simple, et, croyons-nous, 
la meilleure. La vestale et le flamine sortent de leur famille 
agnatique mais ils ne subissent pas de capilis deminutio parce 
que leur personnalité juridique est, non pas diminuée, mais, 
au contraire, considérablement augmentée par leur entrée dans 
le sacerdoce. 

On peut hésiter entre ces deux derniers systèmes ; mais le 
premier doit être absolument repoussé. Nous nous attacherons 
surtout à sa réfutation parce que cela nous permettra d’indi- 
quer complètement les traits qui caractérisent la situation juri- 
dique du flamine et de la vestale; au contraire, nous dirons 
seulement l'essentiel sur les deux autres groupés de systèmes 
parce que leur examen détaillé exigerait une étude complète 
de la théorie de la capitis deminulio qui ne serait pas à sa 
place ici. 


LA VESTALE ET LE FLAMINE SORTENT-ILS DE LEUR FAMILLE 
AGNATIQUE ? 

La négative a été soutenue notamment par Scheurl (1) et par 
M. Cugq (2). Tous deux affirment très nettement qu'ils restent 


(1) Beitrage zur Bearbeitung der rômischen Rechts, p. 264. 
(2) Institutions juridiques des Romaïns, 1. 1, p. 164. 
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dans leur famille agnatique. « La vestale, dit Scheurl, devient 
par la capio sui juris du vivant de son père, ce qui se produit 
uormalement par une capilis deminutio, c'est-à-dire par l’ex- 
tinction de la personnalité juridique et la sortie totale de la fa- 
mille des agnats ; seulement ici cette sortie de la famille ne se 
produit pas ...» 

Et M. Cuq « le flamine de Jupiter et la vestale restent dans 
la maison de leur père qui a loujours sur eux son droit de pro- 
priété; ce droit est seulement paralysé tant que l'enfant est con - 
sacré aux dieux jusqu'à l'exauguratio... le flamine de Jupiter 
et la vestale continuaient à faire partie de la maison de leur 
père ; ils restaient inscrits à côté de lui sur les registres du 
cens. Aussi sortent-ils de leur famille sans capitis deminutio ». 

Seulement avec cette affirmation se produit une grosse diffi- 
culté. La vestale, nous le verrons, ne laisse pas d’héritiers ab 
intestat ; elle n’hérite pas elle-même ab intestat; elle est ca- 
pable de faire un testament : toutes conséquences juridiques 
qui semblent bien impliquer qu’elle est sortie de sa famille 
agnatique. Comment concilier ces résultats avec l'affirmation 
qu'elle n’a pas cessé de faire partie de cette famille? Scheurl 
répond qu’il y a là quelque chose d’inexplicable (1); M. Cuq 
cherche à donner de cette anomalie une explication rationnelle. 
« Mais si ces liens d'agnation subsistent, pourquoi la vestale 
ne peut-elle pas hériter ab intestat ni transmettre ses biens à 
ses agnats? La vestale ne contribuait plus par son travail à 
accroître le patrimoine paternel, il n'eût pas été juste de lui en 
donner une part. Réciproquement, ses agnats ne pouvaient in- 
voquer un droit de retour sur des biens acquis dans l'exercice 
des fonctions sacerdotales ; ce droit aurait manqué de base. On 
n'hésita pas à exclure les agnats .… » 

Et pour le testament : « L'incapacité d'avoir un patrimoine 
et d'une manière plus générale d’être le sujet d'un droit est 
pour le fils de famille, la conséquence de ce qu'il fait partie 
d'un groupe que j’État ne connaît que par son chef. Les vesta - 
les, au contraire, ont une individualité propre au point de vue 
du culte: elles ont une existence reconnue par l’État qui ne 
peut se passer d’elles pour l'entretien du feu sacré. Il n’est pas 


(4) 11 s'appuie sur un texte d’Aulu-Gelle que nous étudierons plus loin. 
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étonnant qu’elles soient autorisées à placer leurs biens sous la 
garantie de l'État et qu’elles AUÉPenE en disposer avec son au- 
torisalion. » 

Ces considérations sont intéressantes et seraient admissibles 
s’il était démontré par ailleurs que la vestale et le flamine res- 
tent dans leur famille agnatique (1). Encore faudrait-il que la 
preuve fût absolument certaine puisqu'elle conduirait à établir 
un état juridique en contradiction avec les droits qui y sont 
attachés, celui d’un fils de famille ou d’une fille de famille 
n'ayant pas de droits de succession, ne laissant pas leurs pa- 
rents comme héritiers, et pouvant faire un testament. Ce serait 
une véritable monstruosité juridique ! 

Mais cette preuve n'existe pas. Nos auteurs se contentent 
d'une affirmation. Nous croyons, au contraire, que l'on peut 
démontrer que la vestale et le flamine sortent de leur famille 
agnatique et que par conséquent il n’y a ni anomalie à expli- 
quer, ni contradiction à lever. 

Il faut pour faire cette démonstration envisager séparément 
le cas de la vestale et celui du flamine, les arguments n'étant 
pas aussi nets pour l’un què pour l’autre, et, pour tous les 
deux, il faut envisager séparément deux hypothèses. 

A. — Pendant qu'ils sont en fonctions. 

B. — Après qu'ils sont sortis de charge. 


A. — La vestale et le flamine sortent-ils de leur famille 
agnatique pendant la durée de leur charge? , 
Gaius et Ulpien nous disent que la vestale et le flamine sor- 
tant de la patria potestas, cessent par leur entrée dans le sacer- 

doce d’être sous la patria potestas de leur paterfamilias. 

On pourrait dire d’abord : Gaius et Ulpien parlent de sortie 
de la patria potestas et non de sortie de la famille. 

Mais il ne faut pas s'attacher à la lettre de cette expression; 
il y a des cas où les textes emploient les mêmes termes et où 
il est certain que les liens d'agnation sont rompus (Instit. de 
Justinien, liv. 1. 12, $6. « Praeterea emancipatione quoque desi- 


* 

(1) Encore pourrait-on objecter que ces considérations d'équité que l'on in- 
voque pour justifier l’exclusion réciproque de la succession ab intestat ont 
été étrangères à l’ancien droit romain et qu'elles n'ont apparu dans la cons- 
cience juridique qu'avec le droit prétorien. 
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nuit liberi in potestate parentum esse » Règles d'Ulpien, X, I. 
« Liberi parentum potestate liberantur emancipatione ». 

Du reste, à Rome, sortir de la patria potestas, c’est sortir 
de la famille; car la famille romaine est fondée sur la patria 
potestas; «elle a pour colonne maîtresse la patria potestas », 
« c'est la patria potestas qui est le fondement exclusif de la 
parenté civile » (1). 

En effet, que comprend la famille romaine? Elle comprend 
dans un premier cercle de parents tous ceux qui sont sous la 
puissance d'un même paterfamilias, ceux qui deviennent suijuris 
à la mortde ce paterfamilias, ceux que l’on appellelesheredessui, 
les fils, les filles, la mère si elle est mariée avec manus, etc. (2). 

Dans un second cercle plus large, la famille romaine com- 
prend les agnats,c'est-à-dire ceux qui auraient été sous la puis- 
sance d'un même paterfamilias si le paterfamilias avait vécu (3). 

Ainsi partout et toujours c'est la puissance qui forme 
le lien de parenté; c’est le fait d’être ou de pouvoir être sous 
une même patria poteslas qui crée la parenté civile entre deux 
personnes. La vestale, le flamine qui sont sortis de cette pa- 
tria potestas ont perdu ce lien qui les rattachait à leurs pa- 
rents ; ils leur sont devenus civilement étrangers. Cela, croyons- 
nous, est d’évidence. 

D'ailleurs on se heurte dans la doctrine contraire à une con- 
ception bizarre. On dit que, d’une part, la puissance paternelle 
est suspendue, et que, d’autre part, le lien avec la famille agna- 
tique subsiste. De sorte que la vestale et le flamine resteraient 
rattachés à leurs frères et sœurs par exemple alors qu'ils ne le 
seraient pas à leur père! Quel serait ce lien qui relierait la ves- 
tale et le flamine à leurs agnats, alors qu'ils seraient devenus 
étrangers à leur père ? Ce serait tout à fait étrange. 

Ce qui ne le serait pas moins, ce serait de voir ce soi-disant 


(1) Girard, Manuel, p. 133. 

(2) « Jure proprio familiam dicimus plures personas quae sunt sub unius po- 
testate aut natura aut jure subjectae ut puta patrem familias matrem familias 
filium familias, filiam familias quique deinceps vicem eorum sequuntur ut pote 
nepotes neptes ». 

(3) « Communi jure familiam dicimus omnium adgnatorum; nam etsi patrefa- 
milias mortuo singuli singulas familias habent tamen omnes qui sub unius po- 
testate fuerunt, recte ejusdem familise appellabuntur qui ex eadem domo et 
gente proditi sunt. » 


’ 
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lien de famille ne produire aucune conséquence juridique. Tout 
ce que nous révèlent les textes, pour la vestale tout au moins, 
ce sont des règles qui impliquent toutes qu'elle est devenue 
étrangère à sa famille. Ce sont toutes les conséquences natu- 
relles qui résultent de la rupture des liens de parenté. 

a) La vestale perd ses droits de succession dans sa famille et ne 
laisse plus elle-même d'héritiers ab intestat (Aulu-Gelle, I, 12). 
« Praeterea etiam in commentariis Labeonis quae ad XII tabu- 
las composuit ita scriptum est : Virgo Vestalis neque heres 
est cuiquam intestato neque intestatae quisquam sed bona ejus 
in publicum redigi aiunt : id quo jure fiat quaeritur ». 

C'est, pour nous, la conséquence naturelle de sa sortie de Ja 
famille. La vestale devenue étrangère à sa: famille a perdu ses 
droits desuccession vis-à-vis de ses parents comme ceux-ci les 
ont perdus vis-à-vis d'elle. On comprend du reste à merveille 
qu'il en soit ainsi ; car le fondement du droit successoral de ls 
vestale s’évanouit par sa sortie de la famille. Sur quoi était 
fondé son droit d’heres sua ? Sur la cohabitation dans la mai- 
son, sur l'espèce de copropriété qu'elle avait dans les biens de 
la domus. Or, cette maison elle la quitte, et elle la quitte pour 
toujours; même malade, ce n’est pas dans sa famille qu'elle 
viendra se faire soigner (1). | 

On a cependant contesté la portée de ce texte et on l’a invo- 
. qué dans le sens de la doctrine que noas combattons en argu- 
mentant des mots : « id quo jure fiat quaeritur », qu'on rap- 
porte à la phrase tout entière. On se demande, dit Aulu-Gelle, 
comment il se fait que la vestale n’étant pas sortie de sa fa- 
mille, n’ait pas de droits de succession et ne laisse pas d’héri- 
tiers ab intestat. Ainsi compris, ce texte confirmerait la doctrine 
de Scheur1. 

Mais il suffit de lire le texte pour voir que le sens en est tout 
différent. Aulu-Gelle pose la règle relative à l'exclusion des 
droits de succession réciproque d’une façon absolue, sans au- 
cune restriction « neque heres est cuiquam intestato ». C'est 
la loi des XII Tables. | 

Puis il ajoute « sed bona ejus in publicum redigi aiunt : id 
quo jure fiat queritur ». Cette seconde règle estexprimée d'une 


(1) Pline le Jeune, liv. 7, lettre 19 « quum vi morbi atrio Vestae coguntur 
excedere matronarum curae custodiae que mandantur ». 
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façon toute différente de la première. On n’est plus ici en 
présence d’une règle sûre, d’un principe certain. C’est une 
création de la jurisprudence pontificale et qui paraît contraire 
aux principes du droit. Le id quo jure fiat ne peut pas viser les 
deux règles contenues dans la phrase d’Aulu-Gelle et il ne peut 
viser que la seconde, | 

Mais pourquoi était-ce une anomalie juridique que cette suc- 
cession du trésor public aux biens de la vestaie? 

C'est que ces biens de la vestale étaient à sa mort des biens 
sans maître pour lesquels aurait dû fonctionner l'usucapio pro 
herede. Au lieu de cela, contre toutes les règles du droit, les 
biens revenaient au fisc. L'ancien droit romain, en effet, ne con- 
paissait pas le droit de succession du fisc sur les biens va- 
cants; ces biens ne furent attribués au trésor, à l'aerarium, que 
par les lois Julia et Papia Poppea (1). Cette attribution des 
biens au trésor ne se justifie donc pas et c'est là le sens du id 
quo jure fiat queritur (2). 

On a encore interprété dans un autre sens les mots « id quo 
jure fiat quaeritur » (3). Le doute porterait sur la nature, le fon- 
dement du droit de succession du peuple. Doit-on considérer la 
vestale comme étant sous la puissance paternelle du peuple et 
construire la dévolution de la succession d’après les règles du 
pécule; doit-on la considérer comme étant sous sa tutelle et la 
construire d’après les règles ordinaires des successions ? 

Nous ne saurions admettre cette interprétation. D'une part, 
en effet, la question ne peut se poser que si l'on admet que la 
vestale a été considérée comme la fille du Pontifex maximus, ce 
qui, nous le verrons, est des plus douteux; d'autre part, même 
en admettant que cette conception soit exacte, elle n’aurait eu 
d'influence qu’au point de vue de la surveillance et de la juri- 
diction pénale du Pontifex maximus, la vestale ayant eu dès 
l'origine et ayant toujours conservé une indépendance absolue 
au point de vue du patrimoine. Cette indépendance se mani- 
feste par l’absence de toute tutelle pesant sur elle et par la 
capacité qu'elle a de faire un testament. 


(4) Girard, Manuel, p. 878. 
(2) Pernice, Labeo, I, p. 182. 
(3) Mommsen, Droit public, t. If, p. 61, note. 
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b) La vestale a, en effet, le pouvoir de tester ; elle est affran- 
chie de la tutelle qui pèse sur les autres femmes. 

Aulu-Gelle, dans le texte quenous avons cité plus haut, ditque 
la vestale, dès qu'elle est « capta » et « pontificibus tradita » 
sort de la puissance paternelle et jus testamenti faciendi adipis- 
citur. Plutarque dit que ce droit leur a été accordé depuis 
Numa (1). D'autre part, Gaius (I, 45) dit que les vestales ont été 
exemptées de la tutelle par la loi des XIITables « loquimur au- 
tem exceptis virginibus vestatibus quas etiam veteres in hono- 
rem sacerdotii liberas esse voluerunt itaque etiam lege XII Ta- 
bularum cautum est». 

Ainsi l'exclusion réciproque des droits de succession remonte 
à la loi des XII Tables, l’exemption de la tutelle remonte à la 
mème époque. 

11 est donc probable et le texte de Plutarque le confirme, 
que la capacité de tester a été accordée aux vestales par la 
même loi. La loi des XII Tables n’a dû faire ici que confirmer 
des coutumes antérieures, le culte de Vesta étant de | 
plus ancien que la loi des XII Tables. 

M. Mommsen soutient cependant que la vestale n’a pas eu 
dès l'origine le droit de faire un testament, que ce droit ne lui 
a été accordé que plus tard, en généralisant une faveur qui 
avait été faite à la vestale Gaia Tarratia en récompense de la 
donation du champ de Mars qu’elle avait offert au peuple ro- 
main. M. Mommsen appuie cette opinion sur un texte d'Aulu- 
Gelle (Nuits att. VI, 7. 2). 

« Et Tarratiam autem virginem Vestae fuisse lex Horatia testis 
est qua super ea ad populum lata qua lege ei plurimi honores 
fiunt inter quos jus quoque testimonii dicendi tribuitur testati- 
bilisque une omnium feminarum ut sitdatur. Verbum est ipsius 
legis Horatiae. Contrarium est in XII tabulis scriptum « impro- 
bus intestabilisque esto ». 

« L'exemption de la tutelle, dit Mommsen, ou ce qui revient 
au même, la capacité de tester des vestales ne leur a pas non 
plus appartenu des le principe, au moins selon la tradition 
d'après laquelle la loi Horatia aurait décidé en faveur de la 
vestale Gaia Taratia qui avait offert le champ de Mars au 
peuple romain, {estabilis una omnium feminarum ut sit ». 


(1) Plutarque, Numa 8. 
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D'abord, il n’est pas exact, croyons-nous, de dire « l'exemp- 
tion de la tutelle ou ce qui revient au même la capacité de 
tester » ; les deux choses sont distinctes. L’exemption de la 
tutelle à elle seule n'aurait pas entrainé la faculté de tester; il 
fallait que cette concession fût l'objet d’une disposition for- 
melle. Si, en effet, l'exemption de la tutelle entrainait à elle seule 
la faculté de tester, il n’y aurait pas de question, puisque Gaius 
dit formellement que l'exemption de la tutelle remonte à l'épo- 
que des XII Tables. 

Eosuite 1l est peu probable que le texte d'Aulu-Gelle doive 
être interprété en ce.sens. Aulu-Gelle dit que parmi les hon- 
neurs qui ont été accordés à la vestale Gaia Tarratia se trouve 
eatre autres celui de donner son témoignage en Justice « jus 
quoque testimonii dicendi tribuitur ». La phrase « testabilis que 
una omnium feminarum ut sit » n'est qu’une phrase complémen- 
taire de la mème idée; elle serait ainsi la seule à pouvoir «di- 
cere testimonium ». Dans l’ordre d'idées où Aulu-Gelle est 
placé, étudiant la phrase des XIT Tables où il est dit « impro- 
bus intestabilisque esto » testabilis ne parait pas devoir être 
interprété autrement; il ne s’agit donc pas ici du pouvoir de 
tester mais de la capacité de témoigner en justice. 

Donc la vestale a depuis les XII Tables le pouvoir de tester. 
Est ceci est très important au point de vue de la question que 
nous nous proposons de résoudre. 

On sait que la faculté de tester, à Rome, n'est pas une con- 
séquence directe du droit de propriété. Lorsqu'on a accordé 
aux fils de famille le droit d'avoir des biens à eux (peculium 
castrense, quasi castrense) on ne leur a pas accordé en même 
temps le pouvoir de disposer de ces biens. Le droit de tester 
n’appartenait qu’à ceux à qui la loi l’accordait et la loi le refu- 
sait notamment aux femmes. Pourquoi? On pourrait croire 
que c'est à raison des formes du testament primitif qui se fai- 
sait soit « calatis comiliis » soit « in procinctu »; Îles femmes 
n'ayant pas entrée dans les comices, ne faisant pas partie de 
l’armée, ne pouvaient par conséquent pas tester. Mais ce n’est 
pas la raison véritable puisque, quand on eut créé une autre 
forme de tester, le testament per aes et libram, la femme n'eut 
pas davantage la faculté de s’en servir. Si la femme ne pouvait 
pas tester c'était dans l'intérêt des agnats, pour éviter que les 


LES VESTALES ET LE FLAMINE DE JUPITER. 47 


biens de la famille ne passent dans des mains étrangères et 
elle ne pouvait même pas tester avec l’auctoritas tutorum, 
« parce que cette auctoritas ne parut pas assez pour protéger 
les agnats de la femme qui pouvaient ne pas être ses tuteurs 
par exemple quand son mari ou son père lui avait nommé un 
tuteur testamentaire » (1). Si on a accordé à la vestale la fa- 
culté de tester c’est sans doute dans une pensée de faveur pour 
elle, mais c'est en même temps aussi parce que la raison qui 
avait fait interdire aux femmes le testament, la protection de la 
famille agnatique, n'existait plus ici. Les vestales étaient sor- 
ties de la famille et n'avaient plus d’agnats (2). 

En résumé l'exclusion réciproque des droits de succession, 
l’'exeraption de la tutelle, la faculté de tester ne s'expliquent 
véritablement bien que si l’on admet que la vestale est devenue 
étrangère à sa famille. Ils sont la conséquence de cette sortie 
de la famille, mais ea même tempsils peuvent servir à démon- 
trer que cette sortie de la famille a eu lieu, car on pourrait diffi- 
cilement comprendre la conception contraire, le maintien du 
lien familial et ea même temps la suppression de tous les droits 
qui y sont attachés, droits de tutelle, droit de succession. Ce 
serait une anomalie étrange au milieu des constructions juri- 
diques romaines, d'ordinaire si parfaites. 


Nous ne savons pas par les textes si le flamine perdait ses 
droits de succession dans sa famille, ni s’il laissait ou non des 
héritiers ab intestat (la question de tutelle ou du testament ne 
se posait naturellement pas pour lui) et c’est un argument 
de moins en faveur de la démonstration que nous poursuivons. 


Mais cet argument qui nous manque est remplacé ici par deux 
autres. | 


(1) Girerd, Manuel, p. 809. 

(2) L'exclusion des droits de succession comme la faculté de tester accor- 
dée aux vestales n'étaient pas sans importance pratique à raison des ri- 
chesses qu’elles pouvaient posséder. Dès l'origine on leur & attribué un trai- 
tement sur les biens du trésor public (Tite-Live, 1, 20) ; la loi Voconia qui 
limita la capacité des femmes d’être instituées héritières ne leur fut pas ap- 
plicable; elles reçurent fréquemment des libéralités des empereurs (Tac. 
Aus. IV; Suèt. Tib. 76. Aug. 81). Les textes nous laissent entendre qu’elles 


possèdent des biens considérables, des fonds de terre (Hygin, 117, 5), des 
esciaves (Tile-Live, 8, 15). 


Revce misr, — Tome XX VIII. 2 
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Le premier est tiré du caractère spécial du flamine de Ju- 
piter. Aulu-Gelle (X, 15) et plusieurs textes de Festus nous 
révèlent touchant ce prêtre un certain nombre de particularités 
très curieuses, dont beaucoup empreintes d’un parfum archaï- 
que très prononcé et qui découlent de cette idée capitale dans 
la religion primitive romaine, que le flamine de Jupiter est le 
représentant direct de ce dieu, qu'il participe en quelque sorte 
de son caractère divin. 

A ce titre, le flamine de Jupiter doit être entre autres choses 
indépendant de tout lien humain, de toute attache humaine. 
L'idée se manifeste par des prescriptions de détail tout à fait 
typiques : ainsi il ne peut pas avoir le moindre nœud ni dans 
sa coiffure ni dans ses vêtements qui doivent être attachés par 
des agrafes, il ne peut porter sur lui un anneau(1); il ne peut 
toucher le lierre ni même en prononcer le nom, parce que 
le lierre enserre tout ce qu'il touche(2); il ne peut prononcer 
un serment parce que le serment enchaîne celui qui le pro- 
nonce (c’est pour cela que le flamine ne pouvait exercer aucune 
fonction publique); si un individu enchaîné entre dans sa 
maison, il doit être délié immédiatement et ses liens sont jetés 
dehors mais par dessus le toit pour qu'ils ne touchent pas la 
demeure du flamine. 

On peut, croyons-nous, sans témérité, tirer de cette idée que 
le flamine doit être indépendant de tout lien humain, un ar- 
gument en faveur de notre opinion. Si le flamine de Jupiter 
ne doit pas avoir la moindre attache avec un objet matériel 
quelconque, à plus forte raison ne doit-il conserver aucun lien 
avec sa famille. Le prêtre de Jupiter qui représente Jupiter lui- 
même doit être absolument indépendant. 

Enfin on peut tirer un dernier argument d’un texte de Tacite 
(Annales 1V, 16). Dans ce texte qui est très intéressant, il est 
question duremplacement du flamine deJupiter. Tibère demande 
à ce sujet un nouvelle loi au Sénat et indique les difficultés que 
présente à son époque le recrutement du flaminat de Jupiter. 


(1) Aulu-Gelle, loc. cit., X, 15. «Item annulo uti nisi pervio cassioque fas 
non est ; item jurare dialem fas nequam est, vinctum si aedes ejus introerit. 
solvi necessum est et vincula per impluvium in tegula subduxi atque inde 
foras in viam demitti. » 

(2) Festus, 82. 
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Il cite d’abord la rareté des mariages par confarreatio « neque 
adesse ut olim eam copiam, omissa confarreandi assuetudine 
sut inter paucos retenta ». Il y a une autre raison : C’est que 
le flamine de Jupiter sort de la patria potestas ainsi que la 
flaminica qui tombe sous la manus du flamine « et quando exiret 
e jure gatrio qui id flaminium apiscerelur quaeque in manum 
flamini conveniret ». Le Sénat modifia la loi, non pour le fla- 
mine, mais pour la flaminica, en décidant que celle-ci ne serait 
sous la puissance de son mari qu'au point de vue religieux, 
mais que pour le reste il n’y aurait rien de changé à sa situation 
juridique. 

« Sed lata lex qua flaminica dialis sacrorum causa in potestate 
viri celtera promiscuo feminarum jure agerel ». 

Sans doute ce texte ne nous dit rien de plus que ce que nous 
avaient dit Gaius et Ulpien; le flamine sort de la puissance pa- 
ternelle. Mais cependant il constitue une preuve excellente de 
la doctrine que nous soutenons, à savoir que cette sortie de 
la puissance, c'est véritablement une sortie de la famille. Pour- 
quoi en effet, cette sortie de la puissance est-elle un obstacle 
au recrutement du flaminat? Où serait l'inconvénient s'il n’y 
avait ici qu'une suspension de la patria potestas? On ne le voit 
| pas. Au contraire, si cette sortie de la puissance est une sortie 
de la famille, ce qui entraîne la perte des droits de succession, 
l'inconvénient est évident. Et la meilleure preuve que telle est 
la vérité, c'est ce sénatus-consulte qui a décidé, modifiant le 
droit antérieur, que la femme sauf au point de vue religieux, 
-continuerait à appartenir à sa famille (1). C'est donc qu'elle ne 
lui appartenait plus auparavant. Le flamine dont la situation 
ne fut pas modifiée cessa, après comme avant, d’appartenir à sa 
famille dès son entrée dans le sacerdoce(2). 


(4) Gaius I, 36, cite ce sénatus-consulte « Praeterea mulieres quae in manum 
conveniunt in patris potestate esse desinunt. Sed in confarreatis nuptiis de 
flaminica diali senatus consulto ex relatione Maximi et Tuberonis cautum est 
ut hoc quod ad sacra tanlum videalur in manu esse quod vero ad celeras causas 
proinde habetur alque si in manum non convenisel ». 

(2) Nous avons vu que les biens de la vestale, si elle n'avait pas fait de 
testament, faisaient retour à l'État. A qui appartenaient à sa mort les biens du 
flamine? 

Naturellement ils vont à ses enfants s’il en a ; à sa femme, si elle est loco 
filiae. Mais s’il n'a pes d'enfants, si sa femme est restée dans sa famille agna- 
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B. — Situation juridique de la vestale et du flamine après 
leur sortie du sacerdoce. | 

D'après les principes du droit public romain, les magistratu- 
res étaient annuelles, les sacerdoces perpétuels. Il pouvait arri- 
ver cependant exceptionnellement que les prêtres sortissent de 
chargeautrement que parla mort.Les vestalesnotammentavaient 
le droit de quitter leur fonction après trente ans de services (1). 

C’est un privilège qui avait été accordé pour la première 
fois à la vestale Gaia Tarratia et qui avait ensuite été généra- 
lisé (2). Les textes nous disent cependant que les vestales 
usaient rarement de ce privilège; le mariage n'ayant pas réussi 
à celles qui s'étaient mariées, les autres n'avaient pas suivi 
leur exemple. 

Quant au flamine, il pouvait aussi, dans certaines circons- 
tances, être obligé d'abandonner sa charge. 

Le couple flaminal représentait sur la terre le couple divin 
de Jupiter et de Junon (3); à ce titre on imposait au flamine 
certaines obligations spéciales. Non seulement le flamine de- 
vait être marié, mais il devait être marié dans la forme la plus 


tique comme cela fut décidé par le sénatus-cousulte rendu sous Tibère, 
quels seront alors les héritiers du flamine? La question n’est pas prévue 
dans les textes, elle devait d’ailleurs se poser rarement ; mais nous croyons 
qu'elle dut être résolue comme pour les vestales et que les biens du flamine 
en ce cas faisaient retour à l’État. 

(1) Ces trente années étaient divisées, disent les textes, en trois périodes de 
dix ans. Pendant la première période, les jeunes vestales apprenaient à servir, 
pendant les dix années suivantes, elles servaient elles-mêmes; pendant les 
dix dernières elles instruisaient les autres (Denys d'Halicarnasse, 2, 67; Plut., 
Numa. 10; Sénèque, de ofio 29, 2). Jordan a montré que cette division du 
temps était une pure absurdité. Qu’on suppose en effet que sur les six ves- 
tales il y ait à un moment doané trois vestales de moins de quinze ans, l’une 
de vingt, une autre de cinquante, la sixième de soixante-dix ans (Tacite, An- 
nales, I[, 86, parle d'une durée de charge de cinquante-sept ans. Üne ins- 
cription parle d'une vestale qui est restée en charge soixante-quatre ans. C. 
IL. VI. 21. 28). On peut supposer qu'à un moment donné les deux plus 
âgées disparaissent. Il restera une vestale de vingt aus et cinq de moins de 
quinze ans. Comment appliquera-t-on cette division en trois périodes? Com- 
ment une seule vestale assurera-t-elle le service? 

(2) Aulu-Gelle, VI. 7. 2. « Praeterea si quadringinta annos vata sacerdotio 
abire ac nubere voluisset, jus ei potestasque exaugurandi atque nubendi facta 
esl, munificentiae et beneficii gratia, quod campus Tiberinum sive Martium 
populo romano condonasset. » 

(3) Dictionnaire de Roscher, art. Flamines. 


LES VESTALES ET LE FLAMINE DE JUPITER. 21 


solennelle, par confarreatio ; son union ne pouvait se dissoudre 
que par la mort et non par le divorce ; enfin, quand il perdait sa 
femme, il était obligé d'abandonner sa charge {1). 

Le flamine pouvait encore sortir de charge avant sa mort 
quand sur l’ordre du Pontifex maximus il était chassé du sa- 
cerdoce « flaminio abire jussi sunt coactique etiam » (2). 

Dans ces différentes hypothèses, quelle était la situation de 
la vestale et du flamine ? Rentraient-ils dans leur famille en y 
recouvrant leurs droits? En restaient-ils exclus comme a 
ravant? 

Pour ceux qui admettent la doctrine que nous avons com- 
battue, la question ne paraît pas devoir être douteuse. Il y avait 
pendant la durée du sacerdoce une simple suspension de la 
puissance paternelle motivée par les nécessités du culte, cette 
suspension n'a plus de raison d’être. La vestale et le flamine 
se trouvent dans la situation des autres enfants de la famille. 
« Sila vestale, dit M. Cuq, obtenait d’être relevée de ses fonc- 
tions au bout detrente ans, aussitôt son père recouvrait surelle 
son droit de propriété par une sorte de postliminium (3). » 

La question est beaucoup plus délicate au contraire dans le 
système que nous avons admis, La sortie de la famille est-elle 
définitive ou bien limitée à la durée du sacerdoce ? 

M. Pernice croit à l’exclusion définitive de la famille en ce 
qui concerne la vestale. ]l trouve un argument dans la rareté 
signalée par les textes du mariage des vestales. Si, dit-il, en 
quittant le sacerdoce et en se mariant, les vestales étaient ren- 
trées dans leur famille, les agnats auraient agi surelles pour les 
inciter au mariage et les mariages auraient été plus fréquents. 


(4) Aulu-Gelle, 45 X, « Uxorem si amisit flaminio discedit; matrimonium 
flaminis nisi morte dirimi non est jus ». Sur le premier de ces points le droit 
fut modifié. Serv. Ad. En. I. 29. « Nec flamini aliam ducere licebat uxorem 
nisi post mortem flaminicae uxoris ». 

(2) Val.-Max. I, 1, 4. 

(3) La comparaison avec le postliminium ne paraît pas exacteici. Le postli- 
mioium fait considérer le citoyen romain fait captif à l'étranger et rentré dans 
la cité comme n'ayant jamais été captif, lui faitrestituer ses droits comme s'il 
n'avait jamais élé captif « perinde omnia reslituuntur ei jura ac si captus 
ab hostibus non esset » Dig. 49. 15. fr. 5. 1. Où est-il question d’une resti- 
tutiou de droits soit pour le père, soit pour le flamine, soit pour la vestale ? 
Sur quoi porte cette restitution? * 
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Mais il y a une raison beaucoup plus simple qui explique pour- 
quoi ces mariages étaient rares. La vestale était « capta » par 
le Pontifex maximus entre six et dix ans (1); au bout detrente 
ans de services elle avait par conséquent entre trente-six et 
quarante ans. [l n’y a pas à chercher d’autre raison. 

Nous croyons cependant, comme M. Pernice, que ni la ves- 
tale ni le flamine ne rentraient de plein droit dans leur famille 
quand ils quittaient leur fonction, et nous le croyons parce que 
nous n’avons aucune indicatton en faveur du contraire. Gaius 
et Ulpien nous disent que nos prêtres sortent de la patria po- 
testas, sans indiquer aucune restriction, sans laisser entendre 
que cette patria potestas pût renaître à un moment donné. Pour 
admettre ce retour sous la puissance, cette rentrée dans la fa- 
mille, il faudrait un texte. On ne peut en aucune façon argu- 
menter par analogie du postliminium. Le postliminium vise une 
hypothèse précise, déterminée ; en outre, on ne saurait ici 
comme en matière de postliminium considérer comme inexis- 
tant au point de vue des droits du flamine ou de la vestale 
Ja période pendant laquelle ils ont exercé leurs fonctions. Ce 
qu'on peut dire, c’est quel'hypothèse étant en somme peu pra- 
tique, les jurisconsultes romains ont très bien pu n'y pas pen- 
ser ; que peut-être, s'ils l'avaient prévue, ils l’auraient résolue 
autrement; mais, à défaut de texte, nous devons résoudre la 
question par l’application des principes, c’est-à-dire considé- 
rer la sortie de la famille comme définitive. 


Nous avons ainsi réfuté le système de ceux qui, considérant 
la vestale et le flamine comme n’ayant pas quitté leur familie, 
déduisent comme une chose toute naturelle, comme allant de 
soi, l'absence de capitis deminutio signalée par les textes. 

IL nous reste à faire connaître les deux autres solutions qui 
ont été données de notre problème et qui sont, nous l'avons vu 
intimement liées à la théorie générale de la capitis deminutio. 
Il faudrait, pour les exposer complètement, faire une étude com- 
plète de la capitis deminutio. 

Nous n’en donnons ici que l'essentiel, ce qui a un Jien étroit 
avec la question dont nous nous occupons. 


(1) Aulu-Gelle, Minorem quam annos VI: majorem quam annos X natam. 
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Nous avons dit plus haut que l'on se trouvait en‘présencé 
de deux groupes de systèmes : les uns partant de la théorie 
courante sur la nature originaire de la capitis deminutio cher- 
chent dans les circonstances qui entourent la sortie de la fa- 
mille l'explication de l’anomalie qui se produit ici; les autres 
voient précisément dans cette anomalie un argument contre la 
théorie courante et un appui sérieux pour le système qui fait 
de la capitis deminutio à l’origine non pas une extinction 
mais une diminution de la personnalité juridique. 

Parmi les partisans de la première théorie on peut citer 
M. Pernice et M. Mommsen. 

D'après M. Pernice(1) s'il n’y a pasicide capitis deminutioc'est 
que tous les cas de mutatio familiae qui produisent une capitis 
deminutio minima ont leur source dans un negotium juris où la 
volonté de l'intéressé, du capite minutus doit se manifester si 
toutefois il est capable de l’exprimer. Ce negotium juris on le 
voit nettement dans les mancipations successives qui condui- 
sent à l'émancipation. Dans l’adrogation, l'adrogé donne son 
consentement devant les comices par curies : dans la confar- 
reatio la femme devait vraisemblablement affirmer qu'elle con- 
sentait à changer ses sacra contre ceux de son mari. Voilà 
ce que suppose la capilis deminutio minima et voilà pourquoi il 
n’y avait pas de capitis deminutio à la mort du père de fa- 
mille parce que la famille se divisait « naturellement » en plu- 
sieurs maisons distinctes; voilà pourquoi 1l n’y avait pas de 
capilis deminutio en cas de « capio » de la vestale parce 
que le Pontifex maximus avait le droit de prendre qui il vou- 
lait, non seulement contre la volonté de l’enfant, mais contre 
celle du père de famille (2). 

M. Mommsen donne une autre explication (3) : « De même 
que la capitis deminutio du droit public résulte de la transfor- 


(4) Labeo, I, p. 179-8. 

(2) Aulu-Gelle, I, 10. Le droit du P. M. de prendre qui il voulait comme 
vestale fut d’abord absolu comme l'indiquent les formes mêmes de la capio. 
Ce droit fut ensuite restreint par une loi Papia, de date inconnue, qui décida 
que le P. M. choisirait 20 jeunes filles et qu'entre ces jeunes filles le sort dé- 
ciderait laquelle serait « capta ». Sous l'Empire on permit au père de famille 
d'offrir sa fille comme vestale. IL fallait pour qu’elle fût agréée le consente- 
ment du P. M. et du Sénat. 

(3) Dr. public, VI, I, p. 7, note. 
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mation d'un citoyen libre d'après ce droit en un homme non 
libre d’après ce droit, celle du droit privé consiste dans le pas- 
sage d’un homme libre au point de vue de droit privé dans 
l'état de non-liberté privée ou encore de celui de l'individu 
non libre en droit privé dans un autre rapport de dépendance 
privée, dans l'entrée sous la potestas, la manus ou le mancipium 
de quelqu'un quand elle ne résulte pas comme pour le fils de 
famille de la naissance. La rupture du lien de famille sans fon- 
dation d'autre rapport de puissance qui se produit pour le fils à 
Ja mort du père, pour le flamine ou la vestale à l'acquisition de 
son sacerdoce n'y est donc pas comprise. » 

La divergence de ces deux explications prouve déjà la diffi- 
culté d'expliquer notre problème en se tenant à la théorie cou- 
rante de la capitis deminutio. 

D'autre part, on doit reconnaître que ces explications nesont 
pas très satisfaisantes. 

M. Mommsen se borne à une affirmation sans preuves ; la 
doctrine de Pernice, d'apparence plus documentée, n'est pas 
non plus très sûre. Par exemple, pourrait-on y faire rentrer 
la capilis deminutio que subissent les enfants de l’adrogé? 
Surtout, dans les deux systèmes, il y a plutôt des constructions 
arbitraires faites avec les solutions certaines des textes; il n’y 
a pas de raison profonde tirée de la nature même de la capitis 
deminulio. 

La difficulté disparait, les divergences s’effacent et l’explica- 
tion devient simple et naturelle si l’on admet que la capitis de- 
minutio consiste non pas en une extinction de la personnalité 
civile, mais en une diminution de cette personnalité. La solution 
de notre problème devient ainsi un des éléments imporlants 
de la controverse qui a divisé et qui divise encore les interprè- 
tes du droit romaio touchant la nature même de capitis demi- 
nutio. Savigny (1) qui, au début du siècle dernier, soutenait 
avec énergie la doctrine de la diminution de personnalité fai- 
sait grand fonds de cet argument tiré de notre question et M. Ei- 
sele qui a repris de nos jours la doctrine de Savigney y attache 
aussi une importance considérable (2). Sans vouloir en exagérer 


(1) Savigny, Système, 11, 492. 
(2) Eisele, Beilräge zur rômischen Rechtsgeschichle, 1896, p. 160, 216. 
M. Eisele a repris le système de Savigny en le précisant, le complétant et en 
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l'importance il faut reconnaître qu’il est capable de faire impres- 
sion. Si véritablement la capitis deminutio était une extinction 
de la personnalité civile, une rupture des liens qui raltachent 


s’attachant naturellement à réfuter les systèmes produits postérieurement, no- 
tamment celui de Scheurl qui a surtout formulé le système de la capitis de- 
minutio « mort civile ». 

M. Eisele réfute les principaux arguments du système de Scheurl. 

a) Les textes de Gaius, IIT, 153; II], 404 et suiv. « Dicilur etiam solvi 80- 
cietatem quia civili ratione capitis deminutio morti cæœquatur » ; « quaecumque 
. de morte diximus eadem et de capitis deminutione dicta intelligemus ». 

Ces textes qui sont la base du système de Scheurl ne sont pas probants, 
parce que Gaius quand il les écrit ne fait pas une théorie de la capitis demi- 
autio. Ce sont purement et simplement des motifs donnés pour justifier des 
solutions d'espèce. Or les jurisconsultes romains motivent souvent mal les 
solutions qu'ils donnent ; c'est le point où ils sont le plus justement criti- 
quables. Il est donc impossible de fonder des systèmes sur ces motifs. 

b\ Le nom même de capilis deminutio. Deminutio vient de deminuere qui 
sigoifie anéantir, Deminutio c’est l’anéantissement, l'extinction de la personna- 
lité. M. Eisele répond que de nombreux textes parlent de minuere et de mi- 
putio (le titre du Dig. 4. $ parle de capite minulis. À ce même titre seule- 
ment les fr. 282 et 3; le fr. 3 pr.; le fr. 5 pr. et S 1; le fr. 7 pr. emploient 
la même expression). 

c) La théorie de la « mort civile » explique mieux les effets de la capitis 
deminutio notamment l'extinction des dettes du capite minutus. — Cette extinc- 
tion s'explique aussi bien par l’incompatibilité qui existe entre la situation 
nouvelle du capite minutus ‘adrogé devenu alieni juris) et le maintien de ses 
obligations anciennes. 

Après avoir ainsi réfuté les principaux arguments de Scheurl, Eisele invoque 
en faveur de son système des arguments positifs, notamment celui indiqué 
au texte de l’absence de capitis deminutio du flamine et de la vestale et en 
outre cette idée très importante sur laquelle Savigny avait déjà insisté, c'est 

que ce système seul permet de comprendre la construction de cette théorie 
de la capitis deminutio à trois étages, marima, media, et minima. Si l’on dit 
avec la théorie courante que la capitis demioutio est l’extinction de la per- 
sonnalité civile, la perte des droits de famille suivie d’une renaissance dans 
une autre famille, comment expliquer qu'on ait appelé capitis deminutio me- 
dia la perte de la cité, capitis deminutio maxima la perte de la liberté ? Dans 
les trois cas, il y avait le même phénomène juridique, extinction de status 
suivie de création d'un autre status. Il n’y avail pas trois degrés d'une même 
chose. Au contraire, si la capitis deminutio minima à l’origine a été une di- 
minution de la personnalité en ce qui concerne les droits de famille, on com- 
prend qu’on ait appelé capitis deminutio media la perte de la cité et capitis 
deminutio maxima celle de la liberté. Il y a une atteinte de plus en plus mar- 
quée à la personnalité. Il y a bien là les trois degrés d’une même chose. 

L'objection la plus grave au système d'Eisele est le texte de Gaius. Gaius, 
I, 162 qui dit que dans les différentes mancipations suivies d’affranchisse- 
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le capite minutus à son ancienne famille, le flamine et la ves- 
tale devraient en subir une. Tout au moins les textes qui 
mentionnent cette absence de capitis deminutio devraient 
laisser entendre qu'il y a là quelque chose d’anormal. Or tel 
n’est pas le cas. C'est naturellement, simplement, comme 
quelque chose allant de soi, qu'Aulu-Gelle et Gaius nous énon- 
cent la règle. Et cette règle ne cadre bien qu'avec la théorie 
qui fait de la capitis deminutio un amoindrissement de la 
personnalité (1). 


ment qui conduisent à l’émancipation, il y a autant de capitis deminutiones 
que de mancipations et d’affranchissements « adeo quidem ut quotiens quis- 
que mancipetur aut manumitlatur totiens capite deminuatur ». M. Eisele dit 
qu’il s’agit là d’une construction théorique récente. Ce qui le prouve c’est que 
cette série de capitis deminutiones n'a aucun intérêt pratique. 

(1) Bien entendu quand on parle d'in amoindrissement de la personnalité 
comme constituant l'essence de la capitis deminutio, il ne s'agit que de la 
capitis deminutio originaire. A l'époque de Gaius quand le théorie de la 
C. D. est complètement formée, il ne saurait plus en être question. La femme 
alient juris qui fait coemptio avec son mari ne subit pas une diminution de 
personnalité et le fils de famille affranchi du mancipium et retombant sous la 
patria potestas voit par cette capitis deminutio sa personnalité non pes di- 
minuée mais augmentée. 

Ajoutons que si pour les besoins de notre, cause il nous a suffi de consi- 
dérer en bloc les partisans du système de la C. D., amoindrissement de la 
personnalité, il y a des divergences entre les différents auteurs qui le sou- 
tiennent. M. Karlowa (Romische Rechtgeschichte, IT, I, Cap. Dem.) s'appuyant 
sur vu texte qui joue un grand rôle dans la théorie de la C. D. (et sur lequel 
_ Savigay avait déjà fortement insisté Dig. 4, 5 fr. 3), soutient que les cas pri- 
mitifs de capitis deminutio sont ceux de l'émancipation et de l'adoption parce 
qu'ils nécessitaient le passage de l'enfant sous le mancipium d’une autre per- 
sonne, ce qui le mettait dans une condition quasi-servile, qui fut d’abord 
réelle, qui devint ensuite fictive. La théorie de M. Eisele est plus large : il 
admet comme constituant à l’origine des hypothèses de capitis deminutio 
tous les cas où il y a en réalité une diminution de personnalité : adrogation, 
coemptio d’une femme sui juris. | 

Ajoutons enfin que si nous n'avons indiqué au texte que les principaux 
systèmes, il y en a d’autres qui, s'ils étaient vérifiés, pourraient donner une 
explication satisfaisante de notre question. 

Ainsi la théorie de M. Desserteaux qui voit dans l’adrogation le modèle sur 
lequel s’est construite la théorie de la capitis deminutio expliquerait tout 
naturellement pourquoi ni le flamine ni la vestale ne subissent de C. D. 
C'est que ni la capio de la vestale ni la nomination du flamine ne ressem- 
blent en rien à une adrogation (Sur la théorie de M. Desserteaux, voir Audi- 
bert, N. R. Hist., 1893, p. 363). 

Une explication très simple est encore donnée par Hugo Krüger, Geschichte 
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Le texte d’Aulu-Gelle indiquant que la vestale ne subit pas 
de capitis deminutio a été invoqué encore dans une autre con- 
troverse. 

Les interprètes ne sont pas seulement en divergence sur le 
point de savoir quelle était la nature primitive de la capitis de- 
minutio, quelles étaient les causes de capitis deminutio mi- 
nima à l’origine. Il y a encore une autre question vivement 
débattue, c’est celle de savoir si les trois sortes de capitis demi- 
nutiones sont nées en même temps, ou bien, au contraire, si la 
théorie a été faite successivement, et, dans cette hypothèse, 
laquelle des trois a servi de base au système. Certains auteurs 
pensent, s'appuyant sur le sens du mot caput qui désigne dans 
a langue du droit primitif l'individu dans ses rapports avec la 
cité, que ce serait la C. D. media qui aurait servi de base à la 
construction tout entière (4). La théorie qui voit au contraire 
dans la capitis deminutio minima la C. D. originaire s'appuie 
croyons-nous très fortement sur ce fait que l’Édit du préteur 
ne s’appliquait qu’à la capitis deminutio minima (2), et en outre 
sur ce que toutes les hypothèses anciennes indiquées par les 
texles comme constituant des capitis diminutiones sont des 
exemples de capitis deminutio minima (3). 


der capilis deminulio, 1887,t. I, p. 80. — Pour H. Krüger les seuls cas de 
C. D. minima sont ceux énumérés dans Gaius [, 162. Ces cas seraient l’adop- 
tion en y comprenant l’adrogation, la coemptia, puis les différentes manci- 
patioons suivies d'affranchissements qui conduisent à l'émancipation — ce se- 
raient là les seules hypothèses de capitis deminutio minima et ce serail une 
explication très simple de l'absence de capitis deminutio daas le cas du flamine 
et dela vestale. Mais cette théorie est certainement inexacte. Elle laisserait en 
effet en dehors du domaine dela C.D. minima les deux hypothèses de la con- 
farreatio et de l'usus qui ont dû certainement produire les mêmes effets que 
le coemptio et dont Gaius ne parle pas parce que l’usus avait disparu et que la 
confarreatio était devenue très rare (Mommsen, Dr. pub. VI, I, p.7 note 4,infine). 

(4) Cuq, Inst. jurid. des Romains, I. 200 ; Mommsen, loc. cit. 

(2) Dig. 5, 4 fr. 2. 1. Eisele, loc. cit., p. 161; Pernice (Édit Perpétuel) 
répond que le préteur urbain « qui inter cives jus dicit » n'avait pas à s’occu- 
per des autres capitis deminutiones où il s'agirait d'étrangers ou d'esclaves. 
M. Eisele fait justement remarquer qu'il est impossible que le préteur dont le 
langage est celui d’un législateur ait employé le mot C. D. sans désignation 
plos précise si déjà les trois sortes de C. D. existaient et que le préteur ur- 
bain a, dans certains cas, parfaitement prévu l'hypothèse d'un citoyen qui 
devient esclave. Dig. 4,5 fr. 1. 

(3) Cie. Top. 6 ; Tite-Live, 22, 60. Ce dernier texte est très intéressant, C’est 
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Nous n'avons pas à insister sur cette théorie qui est tout à 
fait en dehors de notre sujet; nous voulons seulement réfuter 
l'argument tiré par H. Kruger en faveur de ce système du 
texte d’Aulu-Gelle relatif à l'absence de capitis deminutio de la 
vestale. Il y aurait d'après Kruger dans cette phrase « Sire 
emancipatione ac sine capilis deminultione e patris poteslal exit >» 
une preuve que l’auteur que cite Aulu-Gelle, Labeon ou Capi- 
ton ne connaissait encore que la capitis deminutio minima. 
Mais on a parfaitement fait remarquer (1) que l'écrivain le plus 
précis n’avait pas besoin d'indiquer dans cette phrase qu'il s'a- 
gissait de capitis deminutio minima, attendu qu'il ne pouvail en 
aucune façon être question d’une autresorte decapitis deminulio. 

Reste à nous poser une dernière question. Quel est l'intérêt 
pratique de notre règle? Y-a-t-1l des conséquences juridiques 
à tirer de l’absence de capitis deminutio? 

On peut, croyons-nous, en indiquer deux, l’une relative à la 
fois au flamine et à la vestale, l'autre au flamine seul. 

Le flamine sortant de la famille sans subir de capitis demi- 
nutio est tenu après sa sortie de famille des obligations qu’il 
avait contractées étant en puissance, à la différence du capite 
minutus dont les obligations sont éteintes par la capitis demi- 
nutio. Cela résulle de Gaius IIT. 114, qui, parlant de l’adsti- 
pulatio faite par un fils de famille, dit qu’elle ne rend pas le père 
créancier, mais qu'elle donne au fils une action s’il sort de la 
puissance paternelle sans capitis deminutio, par exemple par la 
mort de son père ou s’il est inauguré flamine. Ainsi ce texte 
place sur la même ligne l'hypothèse de la nomination comme 
flamine et celle de la mort du père. La situation juridique est 
la même dans les deux cas. Les obligations du fils de famille 
subsistent donc après son entrée dans le sacerdoce. 

La question ne peut pas se présenter pour la vestale qui, en 
tant que fille de famille, n’a pas la capacité de s’obliger (2). Elle 


un passage du discours de Tite-Live placé dans la bouche de Manlius Tor- 
quatus à propos du rachat des prisonniers faits à la bataille de Cannes. It 
est trop tard, dit-il, pour réclamer la patrie maintemant que vous êtes « demi- 
nuli capile, abalienati jure cicium, servi Carthaginensium facti ». Ce sont les 
trois sortes de capilis deminuliones, perte de la famille, de la cité, de la li- 
berté et Tite-Live n'emploie l'expression technique que pour la C. D. minima. 

(1) Kipp, Revue Savigny, t. 9, 1888, p. 161. 

(2) Girard, Manuel, p. 162. 
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ne serait d’ailleurs pas pratique à cause du jeune âge où se 
fait la « capio ». 

Le deuxième effet juridique de notre règle s'applique au fla- 
mine comme à la vestale. Lorsque le préteur eut créé la bonorum 
possessio unde liberi, il appela à l’hérédité non seulement ceux. 
que le droit civil appelait, mais ceux qu'il eût appelés s'il n’y 
avait pas eu une capitis deminutio (1).[l est donc probable que 
ni le flamine n1 la vestale ne peuvent être comptés au nombre 
des liberi au sens de cette bonorum « possessio (2) ». 


CHAPITRE II 


Situation juridique du flamine et de la vestale 
vis-à-vis du Pontifex maximus. 


Le Pontifex maximus a essentiellement sur le flamine et 
la vestale un pouvoir de juridiction pénale. Mais on peut se 
demander d’abord s'il n'aurait pas vis-à-vis de la vestale un 
certain pouvoir en ce qui concerne le patrimoine (3). 

Les vestales sont enlevées à leur famille étant encore très 
jeunes. Aussitôt entrées dans le sacerdoce, elles peuvent avoir 
des biens à elles et nous avons dit que ces biens pouvaient être 
considérables. Théoriquement la vestale est absolument libre 
d'en disposer. Elle n’a pas de tuteur, par conséquent nul be- 
soin d’aucloritas pour en disposer à quelque titre que ce soit 
pendant sa vie ; à tout âge elle peut faire son testament et en 
disposer pour après sa mort. En fait, nous croyons qu'il est 
absolument impossible qu'on ait laissé à une enfant de dix ans 
un pouvoir de disposition sans contrôle. Les Romains qui n’ont 
admis la pleine capacité qu’à l’âge de vingt-cinq ans pour les 
hommes n’ont pas pu laisser la jeune fille consacrée à Vesta 


(4) Girard, Manuel, p. 831. 

(2) Karlowa, Rômische Rechtsgeschichte I, 2, p. 265. 

(3) Le flamine, en effet, une fois sorti de la puissance paternelle, a ca- 
pacité pleine et entière au point de vue du droit privé; la seule question qui 
se pose pour lui est celle de savoir, au cas où il ne laisserait pas d'en- 
fants et où sa femme n'hériterait pas de lui, si ses biens iraient à ses agnats 


ou si, comme ceux de la vestale, ils iraient dans les caisses de l'État. Nous 
avons déjà étudié cette question. 
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sans protection. Maintenant, de qui émanait cette protection ? 
Est-ce du grand Pontife? Est-ce de la Vestalis maxima ? Com- 
ment s’exercçait-elle? Y avait-il ici une sorte d’auctoritas? Ou 
bien le Pontifex maximus ou la Vestalis maxima agissent-ils 
à la place de la jeune fille? Y aurait-il eu ici en cas de lésion 
application de l'in integrum restitutio? Ce sont là des ques- 
tions auxquelles on ne peut pas répondre. Aucun texte ne nous 
indique aucune intervention du Pontifex matimus et aucun 
auteur à notre connaissance ne s’est posé la question. Nous 
signalons donc simplement la difficulté et nous arrivons à la 
question beaucoup plus importante de la juridiction pénale 
exercée par le Pontifex maximus sur les vestales et sur les 
flamines. 

Nous allons d’abord indiquer avec les textes les cas d'ap- 
plication de cette juridiction sur les vestales d’abord puis sur 
les flamines. Nous étudierons ensuite la question très difficile 
de leur interprétation. 


Pouvoirs pu Pontifex maximus SUR LES VESTALES. 


Les deux cas d'intervention du grand pontife signalés par- 
les textes sont les suivants : 

A. — La vestale qui laisse éteindre le feu sacré est frappée de 
verges sur l’ordre du grand pontife. 

B. — La vestale coupable d'inceste\1) est poursuivie devant 
le collège des Pontifes et si elle est reconnue coupable condamnée 
à être enterrée vivante (2). 


A. — Extinction du feu sacré. 


La vestale, nous l’avons dit, est condamnée à être frappée de: 
verges. La gravité de cette peine s'explique par l'importance 


(1) C’est la quaïification juridique donnée au crime de la vestale qui a mé- 
connu son vœu de chasteté « de incestu causam duxit (Tite-Live, 4,44) » « qui 
de incesto questionem exerceret » (Tite-Live, 53, 5) « incestam virginem ves- 
talem » (Suétone, Domitien, 8, 2). 

(2) On peut ajouter que dansle cas de faute légère, la vestale recevait une 
réprimande. Tite-Live (4, 44) rapporte que la vestale Postumia acquittée à 
la suite d’une poursuite pour inceste provoquée par son inconduite légère reçut 
du collège des Pontifes l’ordre de vivre d’une façon plus édifiante « eam 
ampliatam deinde absolutam pro collegii sententia pontifex maximus abstinere 
jocis colique sancte potius quam scite jussit ». 
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qu’attachaient les Romains à l'entretien perpétuel de ce feu 
sacré, où ils voyaient le gage de la grandeur et de la puissance 
de Rome). 

Cette peine fut appliquée en l’année 206 avant J.-C. sur 
l'ordre du pontife P. Licinius Crassus (2) « adjiciendum his 
quod P. Licinio. p. max virgo vestalis quae quadam nocte 
parum diligens aeterni ignis custos fuerat digna visa est quae 
flagro admoneretur » (3) et en l'année 178 sur l’ordre du grand 
pontife M. Aemilius Lepidus (4). « Vesta penetralis ignis ex- 
tinctus. Virgo cujus custodia fuerat jussu. M. Aemilii pontificis 
maximi flagro caesa et supplicationes de more habitae sunt » (5). 

Le châtiment de la coupable ne suffisait pas, il fallait des 
supplications et des sacrifices pour eonjurer le danger que pou- 
vait faire courir à Rome l'extinction du feu sacré (6). 

Il semble bien dans cette hypothèse que c’est le grand pon- 


(4) Les Romains étaient convaincus que le destin de la cité était attaché 
à ce foyer qui représentait leurs dieux. Tite-Live raconte qu’un jour le temple 
de Vesta faillit être brûlé à la suite d'un incendie qui avait éclaté dans les 
maisons environnantes ; la ville fut plongée dans de mortelles alarmes. Lors- 
que le danger fut passé, le Sénat prescrivit une enquête. Le consul qui en 
fut chargé accusa sans preuve des habitants de Capoue, parce que disait-il, 
il n’y avait que les habitants de Capoue, les ennemis mortels de Rome, qui 
aient pu vouloir brûler notre temple de Vesta, notre foyer éternel, pour 
briser notre grandeur et arrêter nos destinées (Tite-Live, XX VI, 27). Fustel de 
Coulanges, p. 161. 

(2) Mort en 183. 

(3) Val.-Max., I, 1, 6; Tite-Live, 28, 11. 

(4) Mort en 152, 

(5) Tite-Live, 41, 2; Julius Obsequens, 6. 2, rapporte aussi le même fait. 

(6) Mais si les Romains attachent une importance si grande à l'entretien 
perpétuel du feu, comment s'expliquer l'extinction du feu sacré au mois 
de mars? Ihering l'explique par le souvenir des migrations des Aryas, le 
départ avait lieu tous les ans au printemps. « Chose étrange. Pendant toute 
l’année, le feu doit être entretenu avec le plus grand soin et la vestale qui 
le laisse éteindre commet une faute grave dont elle est sévèrement punie. 
Pourquoi donc faire au premier mars ce qui à toute autre époque est interdit 
de la manière la plus sévère ? On n’aperçoit aucune raison de cette pratique, 
la flamme ne perd pas sa veriu pour avoir duré pendant une année et on 
cherche vainement un motif religieux car à ce point de vue on devraits’atten- 
dre à l'exécution rigoureuse du principe de l'éternité. L'histoire, le souvenir 
de l'exode des Aryas peut seule résoudre le problème ». Ihering, Les Indo- 
Européens avant l'histoire, p. 325. 
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tife seul qui intervient; dans le cas d’inceste il y a une vérita- 
ble poursuite devant le collège des Pontifes. 


B. — Inceste. 


La vestale qui a méconnu son vœu de chasteté (1) est con- 
damnée à être enterrée vivante. 

Ce supplice effrayant (2) ne peut guère s'expliquer que 
comme un legs d’une haute antiquité (3), mais avec la persis- 
tance qui s'attache aux choses religieuses il fut appliqué jusqu'à 
une époque récente, par Domitien et Caracalla. L'horreur du 
châtiment était d'autant plus grande que depuis longtemps 
toute espèce de foi avait disparu. 

La poursuite avait lieu devant le collège des Pontifes (4), pré- 


(1) Les religions primitives exigent souvent chez les prêtres une chasteté 
absolue (d’autres ont la conception tout à fait opposée) et c'est ainsi que l'on 
peut expliquer la virginité des vestales et en même temps la rigueur du sup- 
plice qui frappe la coupable. Les auteurs latins cherchaient à expliquer cette 
nécessité par des raisons mythologiques [Vesta à la différence de ses sœurs 
Junon et Cerès avait refusé de se marier « utraeque nupserunt : ambo pepe- 
risse feruntur ; Restitit impatiens de tribus una viri] ou symboliques, {le feu ne 
produit rien ; Ovide, Faste, VI, 280 ss, vataque de flamma corpora nulla vides]. 
lhering {loc. cit.)explique encore cette règle par les nécessités pratiques de 
l'époque des migrations. Les femmes n'auraient pas eu le temps de s'occuper 
de faire les feux à l’arrivée aux étapes. Il fallait que ce fût des jeunes filles 
et pour ne pas les distraire de leur tâche on leur inlerdisait rigoureusement 
tout commerce charnel : « elles devaient promettre de ne pas se marier et 
pour échapper à la nécessité du mariage elles étaient obligées de s'abstenir 
de tout commerce charnel. Sans cette précaution on eût fini par manquer de 
filles du feu ou du moins le nombre exigé pour les diverses divisions de l'ar- 
mée fût devenu iasuffitant ». | 

(2) Denys, [l, 67. Tas de phapstonc dioyiate ve xat éxestvorarw mzpxdidovrec 
Oxvate. Pline le Jeune, liv. 4, lettre 11. Les deux descriptions de Denys d’Ha- 
licarnasse et de Pline ne sont pas absolument concordantes. 

(3) Festus, 241. « Probrum virginis vestalis ut capite puairetur vir qui eam 
incestavisset verberibus necaretur lex fixa in atrio libertatis cum multis aliis 
legibus incendio consumpta est ut ait M. Cato in ea oratione quae de Auguri- 
bus inscribitur. » 

(4) Tite-Live, 8, 15. « Eodem anno Minucia vestalis, insimulata deinde apud 
pontifices ab indice servo, quum decreto eorum jussa esset sacris abslinere ». 

Tite-Live, 4, 44 « pro collegii sententia ». : 

Tite-Live, $3, 5. « In pari tamen culpa sententiis pontificam ad quod colle- 
gium ea cognitio ex lege Numae pertinebat, qui L. Metellum pontificem 
maximum totumque collegium pontificum male judicasse criminatus ». 

Cicér. de har. resp. c. T « ne de capite quidem virginum vestalium tam 
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sidé par le pontifex maximus, qui se réunissait dansla Regia (4), 
demeure officielle du grand pontife. 

Le pontifiex maximus était-il obligé légalement de convoquer 
le collège ? On ne l’admet pas en général mais les textes semblent 
bien indiquer que c'était une coutume constante à laquelle ie 
grand pontife aurait pu difficilement se soustraire. C'aurait été 
nous dit Cicéron « durum et iniquum » (2). Du reste: si, 
comme nous le verrons, la juridiction du pontife sur la vestale 
est une juridiction domestique, il en est du pontifex maximus 
comme du paterfamilias qui n’était pas tenu légalement de con- 
voquer les proches mais qui le faisait cependant toujours dans 
les cas graves. | 

Autre question : Le pontifex maximus quiconvoquait le col- 
lège des Pontifes pour juger une vestale était-il lié par l'avis 
du collège ? On a prétendu que ce serait la majorité du collège 
qui jugerait et que le grand pontife serait lié par l'avis de cette 
majorité et qu'il n’aurait même pas l'influence prépondérante, 
qu’il devrait prononcer la peine même si ce n'était pas son opi- 
nion (3). 

Mais cette théorie n’est certainement pas exacte. Elle est 
contredite par les textes (4) et surtout elle est contredite par 
la nature même du droit du pontifex maximus. Le fondement de 
son pouvoir sur la vestale, c'est une sorte de pouvoir familial 
qu'il exerce sur elle, pouvoir de père ou pouvoir de mari. 
Daus l'un et l'autre cas, c'est le père ou le mari qui juge en 
prenant ou non l'avis du conseil de famille qu'il est libre de 
suivre ou de ne pas suivre. 


frequens collegium judicasse : quanquam ad facinoris disquisitionem interest 
adesse quam plurimos ». 

(1) Servius ad Aeneid. VIIT, 363. « Domus in qua pontifex habitat Regia 
dicitur quod in ex rex sacrificulus habitare consuessit » Pline, Liv. 4, lett. II. 
« pontificis maximi jure sen potius immanitate tyranni, licentia domini, re- 
kiquos pontifices non in Hegiam sed in Albanam villam convocavit ». | 

(2) « Religionis explanalio vel ab uno pontifice perito recte fieri polest quod 
in judicio capitis durum et iniquum est n Cic. de har. resp. C. 1. 

(3) Théorie soutenue autrefois par Huschke, Kritischke Jahrbrucher für 
deutsche Rechiwissenchaft, 1837, p. 813. 

(#} Notamment le texte de Cicéron — et d’autres textes qui montrent bien 
que le P. M. juge et qu'il ne se borne pas à donner l’avis de la majorité. 


Tite-Live, 53, 5. « L. Metellum pontificem maximum totumque collegium 
pontifieum male judicasse ». 
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Nous n'avons pas à énumérer ici les différents procès faits 
à des vestales (1) qui avaient méconnu leurs vœux de virginité. 
. Il n’y en a qu’un seul qui soit intéressant au point de vue du 
droit public, c'est le procès de 640. Trois vestales accusées 
d'inceste, les vestales Aemilia, Marcia et Licinia avaient été 
poursuivies conformémént aux principes devant le collège des 
pontifes. La vestale Aemilia avait été condamnée ; les deux 
autres avaient été acquittées. 

Le peuple trouva que le pontifex maximus et le collège des 
pontifes avaient mal jugé et à la suite de la proposition du 
tribun de la plèbe Sextus Peduceus il nomma un tribunal spé- 
cial chargé de reprendre le procès. A la tête de ce tribuna} 
il mit un magistrat spécial « postremo rogationem tulit ut extra 
ordinem populus pretorem faceret qui de incesto questionem 
exerceret »; ce magistrat fut L. Cassius qui avait été consul et 
préteur « tristis et incorruptus judex :. Il ne trompa pas l’at- 
tente du peuple, car il condamna non seulement les deux ves- 
tales acquitlées, mais beaucoup d'autres personnes « sed adeo: 
praeterea multos condemnavit ut tribunal ejus reorum scopulus 
diceretur ob nimiam ut plerique existimabant, aspiritatem (2) » 

L'histoire de ce procès n’est pas seulement importante au 
point de vue qui nous occupe; elle est intéressante au point 
de vue de l'histoire générale du droit public romain car c’est 
le plus ancien exemple où la justice pénale ait été exercée par 
d’autres que par ceux qui y élaient constitutionnellement 
affectés (3). 

Reste à indiquer un dernier point et un point capital relatif 
à ces procès pour inceste. Outre le droit de punir la vestale 
coupable, le tribunal avait en outre le droit de punir son com- 
plice. Et la peine dont celui-ci était menacé, c'était d'être frappé 
de verges sur le comitium jusqu’à ce que mort s’ensuive (4). 


(1) On trouvera la liste des principaux dans Bouché-Leclerq, Les Pontifes 
de l'ancienne Rome, p. 295. 

(2) Tite-Live, 53, 5. Cicér. De nat. dior., 3. 30, 14 : « de incestu rogatione 
Peducea. » Obseq. 37 « tres uno tempore virgines vestales nobilissimae cûm 
aliquot equitibus romanis incesti pœnas subirent. Cf. Asconius In. os 12. 
32. Val.-Max., 6, 8, 1. Plut. ques. Rom. 83. 

(3) Voy. Momtnsen: Dr. pub., t. III, p. 381. 

(4) Festus, p. 421. Probrum virginis vestalis ut capite puniretur, vir qui 
eam incestlavisset verberibus necaretur… 


LES VESTALES ET LE FLAMINE DE JUPITER. 35 


Cette peine fut appliquée plusieurs fois notamment en l’an 536 
de Rome (1). Deux vestales Opimia et Florima avaient été 
convaincues de culpabilité ; l’une s’était donné la mort, l’autre 
avait été ensevelie vivante à la porte Collina. Le texte ajoute 
« L. Cantilius, scriba pontificis, quos nunc minores pontifices 
appellant, qui cum Florima stuprum fecerat, a pontifice maximo 
eo usque virgis in comilio caesus erat ut inter verbera expiraret. » 
La même peine fut appliquée dans le procès fait par Domitien 
à la vestale Cornelia « Mox corneliam, maxumam virginem, 
absolutam olim, de hinc longo intervalle repetitam, atque con- 
victam, defodi imperavit stupratoresque virgis in comitio ad 
necem coedi » (2). 

Il faut remarquer qu'ici c’est le pontifex maximus non 
seulement qui prononce la peine mais qui l’exécute (3) « À Pon- 
üifice maximus cœsus erat », dit Tite-Live, tandis que lorsque 
la peine du fouet était appliquée aux vestales coupables d’avoir 
laissé éteindre le feu, le texte portait « jussu pontificis ». 

Nous verrons tout à l’heure comment on peut expliquer ce 
pouvoir du P. M. sur le complice de la vestale ; pour le moment 
nous voulons après avoir indiqué les pouvoirs du P. M. sur la 
vestale mettre en parallèle ses pouvoirs sur le flamen Dialis. 


Les textes qui visent la puissance du pontifex maximus ne 
sont pas aussi nets, ni aussi précis que ceux que nous venons 
d'étudier pour la vestale. Voici toutefois le cas d'application 
de ce pouvoir que l'on peut à peu près sûrement dégager. 


(1) Tite-Live, 22, 51. 

(2) Suét., Domitien, 8. Pline le Jeune X, lettre Il. Praeterea Celer, eques 
romanus, cui Cornelia objicebatur cum incomitio virgis cederetur, in hac voce 
persisterat.… quid-feci? nihil feci. 

(3) Ihering, {ndo-Européens, p. 211. « Dans une seule application même à 
Rome les verges servaient encore à exécuter la peine de mort, à savoir dans 
les mains du pontifex maximus pour réprimer les crimes les plus graves des 
personnes religieuses qui lui étaient soumises. De là, semble-t-il, une double 
conclusion. D'abord, qu'à l'époque primitive, la peine de mort était exécutée 
par flagellation et ensuite que l'exécution se faisait par le juge lui-même . 
“qui l'avait ordonnée. Le pontifex maximus qui de sa propre main exécutait 
la flagellation en public sur le Forum aurait causé le plus grand scandale chez 
le peuple, s'il n'avait pu se prévaloir d’un usage du temps passé, fût-il 
tombé en désuétude. Il fallait faire un exemple dont on parlât longtemps et 
le meilleur moyen était que le P. M. lui-même fouettât le coupable jusqu'à 
la mort. » 
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1° Le pontifex maximus avait le pouvoir d'infliger uneamende 
(multa) au flamen Dialis si celui-ci voulait, malgré sa défense, 
quitter son sacerdoce pour aller hors de Rome, notamment 
pour y exercer une fonction militaire. 

A la vérité nous n'avons pas de texte qui nous indique que 
le pontifex maximus ait jamais infligé cette amende au flamen 
Dialis. Mais nous avons plusieurs exemples d’une semblable 
peine infligée aux flamines de Mars et de Quirinus; en l’an 
512 de Rome par le grand pontife L. Cœcilius Metellus au 
flamine de Mars Postumius Albinus (1); en l’an 565 par le 
grand pontife P. Licinius Crassus au flamine de Quirinus 
Q. Fabius Pictor (2); en 623 de Rome parle grand pontife et 
consul P. Licinius Crassus Dives Mucianus au flamine de Mars 
son collègue. On peut sans aucune témérité affirmer que le 
pontifex maximus devait avoir ce même pouvoir vis-à-vis 
du flamine de Jupiter en vertu des deux arguments suivants. 

1° Le flamine de Jupiter, le flamine de Mars et le flamine 
de Quirinius sont les trois flamines majores. Ils font partie au 
même titre du collège des pontifes, le pontifex maximus comme 
chef de ce collège devait avoir le même droit sur lui que sur 
eux (3). 

b) Siles flamines de Mars et de Quirinus ne doivent pas s'éloi- 
gner de l'Italie, et s’ils sont menacés d’une amende au cas où 
ils voudraient s'absenter malgré la défense du grand pontife, 
on doit dire qu’a fortiori cette menace doitatteindre le flamine 
de Jupiter. Car l'obligation de résider à Rome était plus im- 
périeuse encore pour le flamine de Jupiter que pourles flamines 
de Mars et de Quirinus à raison du caractère permanent du 


(1) Valère-Maxim., t. 1, 2 « Metellus vero pontifex maximus, Postumium con- 
sulem eumdemque flamioem Martialem ad bellum gerendum African peten- 
tem ne a sacris discederet multa indicta Urbem egredi passus non est religio- 
nique summum imperium cessil. » 

(2) Tite-Live, 37, 51. « Priusquam in provincias pretores irent certamen 
ioter P. Licinium pont. maximum fuit et Q. Fabium Pictorem flaminem Quiria- 
lem quale patrum memoria inter L. Metellum et Postumium Albinum fuerat. 
Coasulem illum cum. L. Lutetio collega in Siciliam ad classem proficiscen- 
tem ad sacra retinuerat Metellus P. Maximus : pretorem hunc ne in Sardi- 
niam proticisceretur P. Licinius tenuit. » 

(3) Tacite, Ann. ITT, 38 : « Neque aliud jus sum quam Martialem quirinalem- 
que flaminem. » 
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service de Jupiter (1). Cela est si vrai que quand sous l’Em- 
pire on permit aux flamines de Mars et de Quirious de s’éloi- 
gner de Rome on ne le permit pas au flamine de Jupiter (2). 

Ainsi le pontifex maximus pouvait infliger une amende au 
flamine de Jupiter au cas où celui-ci aurait voulu s’absenter 
de Rome sanssa permission. Dans tous les exemples qui nous 
sont parvenus le flamine frappé fait appel devant le peuple 
et c'est le peuple qui tranche le conflit entre le pontifex 
maximus et le flamine. La solution est généralement la sui- 
vante : le peuple ordonne au flamine d’obéir au grand pontife 
et lui fait remise de l'amende qui lui a été infligée. « Religio 
ad postremum vicit ut dicto audiens esset flamen pontifici : 
et multaë ex jussu populi remissae » ; « quam multam populus 
remisit pontifici tamen flaminem parere jussit ». Le conflit 
entre le pontife Licinius et le flamine Q. Fabius Pictor paraît 
d’après Tite-Live avoir soulevé d'assez longs débats. « Et in 
senalu el ad populum magnis contentionibus certatum est : el 
imperia inhibila ultra cilroque et « PIGNORA CAPTA » el mullae 
dictae et tribuni appellati et provocatum ad populum est ». 

Ce texte est le seul qui parle de saisies de gages, les autres 
textes ne parlent que de multae. Mais l’admissibililé de la 
saisie résulte du simple fait que les droits de multa et de 
pignoris capio vont toujours ensemble (3). 

C'est le seul texte aussi qui parle du Sénat. Le Sénat avait-il 
à intervenir ici? à donner un avis? ou bien s'agit-il simplement 
de luttes dans le Sénat entre les partisans du pontife et ceux 
du préteur? Celte seconde interprétation est plus probable. 
Enfin le texte parle et de l’intercessio des tribuns et de la pro- 
vocatio ad populum. La provocatio naturellement n'avait lieu 
que si l’intercessio n'avait pas réussi. 


(1) Le caractère permanent du service de Jupiter peut se rattacher à l’idée 
primitive que Jupiter est le dieu de la lumière; tous les jours sont des jours 
de fête : dialis quotidie festalus est. On en tirait pour le flamine les obliga- 
tions suivantes : impossibilité à l’origine de passer la nuit hors de sa maison, 
plus tard de s’absenter de Rome plus de trois jours ; impossibilité de monter 
à cheval « ne si iongius degrederetur sacra negligerentur » ; l'obligation de 
garder toujours les insignes du sacerdoce. 

(2) Tac., Ann., t. III, 58. 

(3) Mommsen, Droit public, t. IIT, p. 65, note 2. 
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L'hypothèse que nous venons d’étudier est la seule où se ré- 
vèle un pouvoir disciplinaire du grand pontife aboutissant à 
un procès. 

Le pouvoir de discipline, de surveillance, se manifestait au- 
trement, mais en dehors de toute instance. 

Par exemple, le grand pontife peut accorder au flamine de 
Jupiter une autorisation de s'absenter de la ville en cas de mala- 
die et pourvu que l'absence ne dure pas plus de deux jours(1}; 

Le grand pontife intervient pour modifier, pour alléger le cé- 
rémonial ancien et pénible concernant le flamine de Jupiter(2); 

Enfin et ceci est plus grave, le grand pontife peut, en cas de 
négligence dans le service, forcer le flamine à abandonner le 
sacerdoce « fluminio abire jussi sunt coactique etiam » (3). 


Il suffit, croyons-nous, d’avoir placé les uns à côté des autres 
les textes qui nous parlent du pouvoir du pontifex maximus 
sur le flamine de Jupiter et sur les vestales pour avoir fait jus- 
tice de l'opinion indiquée au début de ce travail, soutenue par 
d'excellents auteurs, et qui considèrent le flamine et la vestale 
tous deux soumis au pontifex maximus comme étant vis-à-vis 
de lui dans une situation indentique. 

Rappelons la phrase de M. Jullian. « Les deux institutions 
sont entièrement semblables l’une à l’autre ». « Les flamines 
et les vestales, dit Marquardt, sont sous la patria potestas du 
Roi, les uns en qualité de fils de famille, les autres en qualité 
de filles de famille. Depuis l'établissement de la République, 
c'est le pontifex maximus qui a pris la place du Roi. Le fla- 
mine et les vestales sont sous la patria potestas (4) ». 


(1) Tacite, Ann. III, 71: « Quotiens valetudo adversa flaminem dialem inces- 
sisset, ut, pontificis maximi arbitrio, plusquam binoctium abesset ». 

(2) Aulu-Gelle, X, 15 : « Sine apice sub divo esse licitum non est sub tecto 
uti liceret non pridem a pontificibus constitutum ». 

(3) Valère-Maxime, 1, 1, 4. Consimiliratione, P. Clodius Siculus, M. Cor- 
pelius Cethegus et C. Claudius, propter exta parum curiose admota aris deorum 
immortalibus, variis temporibus, bellisque diversis flaminio abire jussi sunt 
coactique etiam, at Sulpicio inter sacrificandum apex e capiti prolapsus eidem 
sacerdotum abstulit. | 

(#) Bouché-Leclercq « Les flamines étaient comme les vestales sous la 
surveillance du pontifex maximus... la juridiction du P. M. sur les fla- 
mines et sur les vestales s'explique naturellement », loc. cit., p. 299, 300. 
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Sans doute, et nous en avons donné maintes preuves, il y a 
entre la situation du flamine et celle de la vestale de nombreux 
points de rapprochement. Vis-à-vis de leur famille agnatique 
notamment, leur situation est identique; mais ici le seul point 
commun est qu’ils sont tous deux soumis au grand pontife; le 
pouvoir de celui-ci est tout différent sur l’un et sur l’autre. 

Les cas dans lesquels il intervient sont de nature essentielle- 
ment distincte. Les peines qu'il prononce ne se comparent pas : 
dans un cas la peine du fouet ou la mort, dans l’autre une 
simple amende. Le procès pour inceste se passe à l'intérieur 
de la Regia; l'amende infligée au flamine donne lieu à provo- 
cation devant le peuple et c’est le peuple qui juge entre Île 
grand pontife et le flamine. Enfin, et ceci estimportant, tandis 
que la vestale une fois consacrée à la déesse par le capio lui ap- 
partient pour toujours et ne peut être arrachée à sa charge qu’à 
la suite d’une condamnation pour inceste, le grand pontife a le 
droit de chasser du sacerdoce le flamine qui se montre négli- 
gent dans l’accomplissement de ses fonctions sacerdotales. 

Ces différences capitales ne peuvent s'expliquer que par une 
différence essentielle dans la nature, le fondement du droit du 
grand pontife sur le flamine et sur la vestale. 


L'explication la plus généralement donnée de la nature du 
pouvoir du P. M. sur les vesiales c’est qu'il joue vis-à-vis 
d'eux le rôle d’un père. Les vestales sont en quelque sorte 
considérées comme ses filles. « L'État formait à l’origine une 
famille dont le roi était le père. Au sein de cette grande fa- 
mille le roi choisissait pour les grouper autour du foyer et leur 
confier le culte des pénates quelques jeunes filles plus parti- 
culièrement placées sous son autorité paternelle. Les vestales 
étaient comme les filles du roi et elles brisaient tous les liens 
de la nature afin de n’avoir plus d'autre famille que celle-là. 
Le P.M., héritier de la puissance spirituelle des rois, joua 
après eux ce rôle de père (1). 

« Les prêtresses de Vesta, qui habitaient dans la maison du 
roi sortaient de la puissance paternelle et en même temps de 
leurs liens originels de gentilité et elles entraient dans la 


(1) Bouché-Leclercq, Les Pontifes, p. 292. 
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maison du peuple. Elles ont peut-être été, au temps des rois 
assimilées aux filles du roi(1). 

C'est, nous l’avons déjà vu, la théorie de Marquardit (2), 
et c’est aussi le même point de vue qu’adopte Fowler (3) dans 
son excellent livre sur les fêtes romaines à l'époque de la Ré- 
publique, «les vestales sont sous la patria potestas du pontifex 
maximus qui représente à l’époque républicaine le pouvoir 
légal du roi ». 

Cette théorie est assurément vraisemblable et pendant long- 
temps on n’en connut pas d’autres. On peut remarquer pour- 
tant que sauf l'argument de Fowler invoquant à son appui 
l'existence de coutumes primitives, il n’y avait guère dans. 
ce système qu'une affirmation, mais une affirmation sans 
preuves. 

Une théorie plus récente et croyons-nous préférable a été 
indiquée par Jordan (4). Elle a üté fortement appuyée par Dra- 
gendorff (5) dans l’article que nous avons cité et a été admise 
par Vissowa (6). 

Cette théorie représente la vestale non comme la fille, mais 
comme la femme du pontifex maximus. Et à l’objection qui 
vient tout de suite à l'esprit tirée du nombre des vestales on 
répond que le collège des vestales ne formait juridiquement 


(1) Mommsen, Dr. publ., t. III, p. 61. 

(2) Marquardt, Culle, I, p. 378. 

« Rappelons ici la remarque que nous avons faite plus haut, nous avons dit 
que le pontifiex maximus agit au foyer de l'État en qualité de paterfamilias; les. 
vestales et les flamines y représentaient sa familia, il en résulte que le pou- 
voir disciplinaire qu’exerce sur ces prêtres non pas le collège mais le ponti- 
fex maximus constitue un attribut de la patria potestas. » 

(4) Fowler, The roman festivals of the period of the republic, Londres, 
1899, p. 147. L'auteur s'appuie sur les coutumes existant encore aujourd’hui 
dans certaines peuplades du sud de l'Afrique et dans la Calabre, où le soin 
d'entretenir le feu perpétuel est confié aux filles du chef de la tribu. 

« En Calabre, le feu n’est jamais éteint même pendant les chaleurs de l’été 
(sauf après un décès), ce serait d’un mauvais présage si le feu s’éteignait et 
les jeunes filles de la maison spécialement chargées de le conserver seraient 
désolées de pareille aventure. » L'auteur conclut de là que les vestales ont 
dà être les filles du chef primitif. : 

(4) Jordan, loc. cit., p. 47 ss. 

(5) Dragendorff, loc. cit. 

(6) Wissowa, loc. cit., p. 438. 
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qu'une seule personne, qu'il était représenté lout entier par la 
Vestalis Maxima (1). 

Au point de vue religieux, la vestalis maxima représentant 
le collège des vestales est considérée comme la femme du pon- 
tifex maximus représentant le collège des Pontifes : les fonc- 
tions sacerdotales du roi se sont partagées à l’époque de la 
République entre le pont. max. et le rex sacrorum, celles de 
la reine entre la regina, femme du rex sacrorum, et la vestalis 
maxima (2). 

_ À l'appui de ce système on peut invoquer les idées sui- 
vantes : 

a) Dans la famille primitive c’est la femme et non la fille 
qui exerce le culte domestique ; elle l’exerce dès qu'elle est en- 
trée dans la maison, le lendemain même de son mariage (3). 
C'est elle qui entretient sur l’autel le feu sacré, c’est elle qui 
offre le sacrifice aux dieux pénates. 

« Autour de ce sanctuaire était réuni tout ce que la famille 
avait de précieux et de sacré; le lit nuptial, les images des 
ancêtres, les coffres où étaient serrés les registres domesti- 


(1j La vestalis maxima (que certainstextes appellent virgo maxima, virgo natu 
maxima, maxima virgo vestalium, virginum vetustissima. Cf. Pauly Real Ency- 
clopédie, vestales) représentait au dehors les six vestales qui formaient le 
collège. Il n’y avait là qu’une seule personne sacrée. Toutes les inscriptions re- 
latives à des vestales qui nous ont été conservées sont relatives à des vesta- 
les maximae, jamais à une simple vestale (Corp. Ins. lat. VI, 2131 à 2145). 

Certaines de ces inscriptions montrent nettement que la Vestalis maxima 
personnifie tout le collège (2143) « mirae sanctitatis atque in ceremoniis an- 
tistiti deorum Terentiae Rufilae V. V. Max. ». 

(2) Le rapport étroit qui au point de vue religieux existe entre le pontifex 
maximus et la vestalis maxima se manifeste par les traits suivants : do Les 
pontifes seuls ont entrée dans le penus Veslae, in penus vestae quod solae 
virgines solique pontifices adeant. 20 Le pontifex maxinus occupe dans l’ordo 
sacerdotum le rang qui revient à Vesta. Festus 185. 30 ]1 y a pour les pon- 
tifes et les vestales des institutions parallèles : fic{ores \industriels qui con- 
fectionnent les gâteaux sacrés) virginum vestalium (CL, VI. 2134-2136) et 
fictores pontificum (CIL, VI. 786, 1074); arca pontificum et arca virginum ves- 
talium : pour cette dernière on trouve l'expression : « ufraeque arcae pontif- 
cum » (CIL, VI. 10682). 

Cf. Wissowa, loc. cil., p. 437, n. 8. 

(3) Macrobe, I, 15, 22. « Nam quia primus nuptiarum dies verecundiae 
datur, postridie aulem nuptam in domo viri dominium incipere potest adi- 
pisci et rem facere divinam. » 


42 LES VESTALES ET LE FLAMINE DE JUPITER. 


ques et l'argent de la maison. C’est sous la garde de la femme 
qu'étaient placés tous ces trésors (1). Or les règles de la reli- 
gion de l’État ont été calquées sur celles de la religion privée. 
Le culte du foyer de l’État correspond exactement au culte du 
foyer de la famille. La vestale joue à l'origine au foyer du roi 
le rôle que joue la mère de famille au foyer familial, elle y 
entretient le feu sacré, elle y garde dans la penus Vestae les 
trésors de l’État. Il est donc plus naturel qu’elle soit considérée 
fictivement sous la République comme la femme du pontifex 
maximus, successeur du roi au point de vue religieux, plutôt 
que comme sa fille. 

b) Le costume officiel des vestales, celui qu’elles portent 
dans les cérémonies du culte, c’est exactement le costume que 
porte la fiancée le jour du mariage (2). 

La vestale porte une longue tunique droite retenue à la 
taille par une cordelière de laine à l'extrémité de laquelle elle 
fait un nœud. Par-dessus la tunique elle a un manteau dans 
lequel elle se drape et dont la partie supérieure est ramenée 
sur la tête. 

La fiancée portait également une longue tunique droite(3) 
nouée également à la taille par une ceinture de laine et se ter- 
minant au-dessous de la poitrine par un nœud qu'on appelle 
le nœud d’Hercule (4) auquel on attribuait un caractère en quel- 
que sorte sacré (5). C’est exactement la forme de ce nœud d'Her- 
cule que nous retrouvons dans les statues des Vestales. 

La parure de la tête est surtout intéressante. 


(1) Gide, Condition privée de la femme, p. 99, cf. p. 124. « Le foyer au 
temps de César ou de Claude avait cessé d'être un sanctuaire ; ce n’était plus 
cet antique autel où la chaste matrone entretenait le feu sacré et offrait 
chaque jour des sacrifices aux dieux pénates. » 

(2) Ce point a pu être établi grâce aux statues des Vestales, retrouvées 
dans l’atrium vestae au Forum. Voir l’article de Dragendorff qui s'est longue- 
ment étendu sur la question. Les statues sont reproduites à la fin de l’ou- 
vrage de Jordan planches 8 et 9. : 

(3) Pline, Hist. nat. VIII, 48,74... « prima texuit rectam tunicamqualis cum 
toga pura tirones induuntur novæque nuptae ». 

(4) Festus, Ep., p.63. « Cingulo nova nupta praecingebatur quod vir in lecto 
solvebat. » 

(5) Le fiancé dénouait ee nœud lors du mariage. C'est un ancien usage 
qu'on retrouve à Sparte (Plutarque, Lyc. 15) dans les cérémonies primitives 
du mariage dans l'Inde, en A'lemagne, en Roumanie. Voir Dragendorff. 
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La vestale a d'abord un large bandeau formé de six rangs 
de laine superposés et se dépassant l’un de l’autre. Les extré- 
mités de ce bandeau retombent de chaque côté de la tête sur 
chaque épaule. 

Il n’y a pas de doute sur la nature de cet ornement. 

Ce sont les infulae qui étaient portées par d’autres prêtres 
encore que par les vestales et dont on ornait également les ani- 
maux destinés aux sacrifices, les temples etles maisons le jour 
du mariage. C’est Servius qui nous donne la définition la plus 
précise de l'infula. C'était un bandeau en forme de diadème, 
d’où pendaient de chaque côté des bandelettes (vittae) et qui 
était en général de deux couleurs : rouge et blanc (1). 

Outre les infulae, les vestales ont sur la tête les seni crines (2) 
que Jordan toutefois identifie avec les infulae. 

Enfin, la vestale a un voile qui descend jusqu’aux épaules et 
dont les extrémités sont réunies sur la poitrine par une grosse 
boucle ronde appelée fibula d'où le nom de suffibulum (3) 
donné à ce voile (4). 

Quant aux propres cheveux de la vestale, il semble bien qu'ils 
étaient cachés ; les seni crines, les six tresses de cheveux for- 
maient une sorte de perruque; la vestale avait ainsi une che- 
velure toujours correcte et elle était toujours prête à officier. 

Ici encore, ici surtout, nous trouvons des comparaisons inté- 
ressantes entre la vestale et la fiancée. 

Elles portent l’une et l’autre des seni crines. 

La fiancée a un bandeau sur la tête comme la vestale a les 
‘nfulae. 

Les cheveux de la vestale sont cachés : or, c'est un usage 


(1) Aen, X, 538. « Infula, fascia in modum diadematis a qua vittae ab 
atraque parte dépendent : quae plerumque lata est plerumque tortilis de albo 
et rocco. » 

(2) « Senis crinibus nubentes ornantur quod his ornatus vetustissimus fuit 
quidam quod eo vestales virgines ornentur. » 

(3) Festus, 348. « Suffibulum est vestimentum album un qua) dran- 
gulum oblongum quod in capite virgines vestales cum sacrificant semper (ha- 
bere debent) id que fibula comprehenditur. » 

(4) Une seule des statues (Jordan, 6) trouvée dans l’atrium vestae offre cette 
particularité. Elle a été transportée dans le Musée des Thermes (Thedenat, 
Le Forum romain, p. 308). Les autres ont la tête découverte ou bien le 
manteau rejeté sur la tête. 
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caractéristique chez tous les peuples indo-germaniques que le 
changement de coiffure lors du mariage (1). Tandis que lajeune 
fille laisse tomber librement ses cheveux, chez la femme, ils 
sont relevés, attachés et cachés. 

Le rapprochement avec la vestaleestici des plussignificatifs. 
On coupe à la vestale une partie des cheveux que l’on pend 
à un arbor felix (2). À la fiancée grecque les cheveux sont 
coupés par la voupeuteua (3) et il y a un souvenir de cette an- 
tique coutume dans l'usage romain de toucher les cheveux de la 
fiancée avec la hasta celibaris (4). 

Enfin Dragendorff démontre que le voile que portent les 
veslales, le suffibulum était identique à l'origine au flammeume 
que portent les fiancées le jour du mariage et il en tire une 
nouvelle preuve de l'identité du costume des vestales et des 
fiancées (5). 

c) Cette théorie cadre beaucoup mieux avec les formes de la 
Capio, telles que les rapporte Aulu-Gelle. 

« Capi autem virgo propterea dici videtur quia P. M. manu 
prehensa ab eo parente in cujus potestate est veluti bello capta 
abducitur. In. lib. 1 Fabii Pictoris quae verba pontifex maxi- 
mus dicere oporteat cum virginem capit scriptum est. Ea verba 
haec sunt. Sacerdotem vestalem quae sacra faciat, quae jus sit 
sacerdolem vestalem facere, pro populo romano quiritium, uti 
quae oplima lege fiat, ila te, Amata, Capio ». 

Ainsi le grand-pontife saisit violemment entre les mains de 
son père la jeune fille dont il veut faire une vestale. Il l’en- 
lève, dit le texte, comme s’il s'agissait d’une prise faite à la 
guerre(6). Or, chez tous les peuples indo-germaniques le ma- 


(1) Voir dans Dragendorff, loc. cit., p. 290, les preuves. 

(2) Festus, p. 57; Pline, XVI, 44, 85. Chez les chrétiens, la suppresssion 
des cheveux aux hommes et aux femmes consacrés à Dieu est un symbole 
de servitude. Ils se donnent à la Divinité comme des esclaves, d’où le nom 
d'esclaves de Dieu (les esclaves avaient les cheveux coupés). 

(3) Celle qui conduit la jeune mariée à son époux. 

(4) Rossbach, Romische Ehe, 289. 

(5) Festus, p. 89. « Flammeo amicitur nubens, ominis boni causa, quod 
eo assidue utebatur flaminica, id est flammis uxor, cui non licebat facere 
divortium. » 

(6) On a analysé la capio comme une mancipation faite à la divinité (Mar- 
quardt, |, p.317). « L'expression consacrée pour désigner ce choix était ponti- 
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riage primitif se fait par le rapt, par l'enlèvement de la fiancée 
des mains de ses parents et cette idée a laissé des traces dans 
les formes du mariage postérieur (1). 

L’enlèvement de la jeune enfant destinée à Vesta des | mains 
de sa famille comme on ferait d’une fiancée est une preuve 
excellente en faveur de l'identité des situations. 

En outre, cette idée explique très bien le mot « Amata » que 
le pontife adresse à la jeune fille qu’il « saisit ». Ce mot, Aulu- 
Gelle ne le comprenait pas. Il disait qu'il venait du nom que 
portait la première vestale « Amata inter capiendum a Ponti- 
fice appellatur quoniam quae prima capta est hoc fuisse nomine 
traditum est ». Cette explication est peu vraisemblable d'autant 
plus que nous connaissons les noms que la tradition attribuait 
aux premières vestales (2) et qu'aucun ne ressemble à celui-là. 

Ainsi la vestale avait dans la famille du roi la place d’une 

materfamilias et non d’une fille. La chasteté qu'on lui deman- 
dait c'était celle de la femme et non de la jeune fille. C'est en 
réalité une sorte de mariage qu'elle faisait avec la divinité. 
Cette divinité, comme cela est fréquent dans les religions pri- 
mitives, était représentée par le roi. « A l’époque royale, le 
roi représente simultanément les dieux et le peuple » (3). A la 
chute de la royauté, c’est le grand pontife qui a pris la place 
du roi. 


fex maximus capit flaminem, virginem vestalem; on voulait dire par là qu'il 
y avait une mancipation du flamineet de la vestale à la divinité » Bocking, 
Pandectes, 1, 217. « La vestale appartenait en vertu d’une mancipation à la 
divinité pour laquelle le P. M. l’acquérait ». Cette conception est inexacte. 
D'abord il n'y a pas ici l'accord de volonté entre l’aliénateur et l'acquéreur 
que suppose la mancipation; il n'y a pas ici de libripens ni de témoins ; sur- 
tout il y a dans la mancipation une cause juridique qui légitime l’acquisition 
« isque mibhi emptus esto hoc aere aneaque libra ». Ici la cause de la saisie, 
la justification de la capio n'existent pas. Il n'y a que le droit du plus fort 
comme à la guerre. — Pius tard, le droit du P. M. a été restreint; le père a 
pu lui-même offrir sa fille comme vestale. Ÿ avait-il alors mancipation ? Pas 
davantage. Car la cérémonie de la capio n’a pas changé. Seulement les for- 
mes ne correspoudaient plus comme à l'origine à la réalité. 

(4) ‘Pour les Grecs, Plut., Lyk. 15. — Germains, Polonais, Russes, voir les 
renvois dans Dragendorff. À Rome, d’après Festus au mot« Rapi » Simulatur 
virgo ex gremio matris aut si ea non est ex proxima necessitudine quum 
ad virum traditur quod videlicet ea res feliciter Romulo cessit ». 

(2) Plutarque, Numa 8. Ces uoms sont : Gegania, Verania, Caauleia, Tarpeia. 

(3) Mommsen, Dr. pub., t. IIl, p. 59. 
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C'est là une idée qu'on retrouve dans les cultes très 
anciens (4) et qui a passé dans la conception de l'Église chré- 
tienne. Comme la vestale, la jeune fille vouée au Christ renonce 
au mariage terrestre. C’est le Christ qui est son fiancé; elle lui 
jure fidélité et pour signe extérieur de cette promesse, la fiancée 
du Christ porte l’habit de femme « Adimple habitum mulieris. 
ut statum virginis serves » dit Tertullien (2). 


La théorie que nous venons d'indiquerne se recommande 
pas seulement par la valeur des preuves qu'elle invoque à 
son appui, elle a en outre l'avantage de donner une explica- 
tion meilleure du pouvoir singulier du grand pontife sur 
le complice de la vestale coupable. Le grand pontife avait 
nous l’avons vu, le droit de condamner le complice à être fus- 
tigé sur le comitium jusqu'à ce que la mort s’ensuive et con- 
trairement aux règles du droit commun la provocatio ad popu- 
lim était exclue. 

L’explication de ce pouvoir est des plus difficiles. Certains 
auteurs se refusent à en donner une raison suffisante. « On 
ne peut dired’une manière positive sur quoi reposait ce pouvoir 
singulier » (3). D'autres y voient seulement l'application d’un 
principe Juridique: la compétence du grand pontife sur les 
deux coupables se justifierait par l’unité du délit (4). 

Les auleurs qui considérent la vestale comme la fille du 
pontifex maximus éprouvent un assez grand embarras à expli- 
quer notre règle. « Pour pouvoir donner une explication suf- 
fisante de cette procédure assurément très singulière il nous 
faudrait savoir une chose sur laquelle notre tradition est muette; 


(1) Notamment à Athènes, Dragendorff, loc. cit. 

(2) De virg. vel. c. 16. L’antiquité avait fait elle-même ce rapprochement 
et les écrivains chrétiens s’indignaient contre la comparaison que l'on osait 
faire entre les vestales et les vierges chrétiennes. Saint Ambroise, De virgi- 
nibus, liv. [, Ch. 4, n. 45. de virginilale, liv. 1, Ch. 3, n. 13 « quis mihi 
pratendit Vestae virgines et Palladis sacerdotes ? Qualis ista est pudicitia non 
morum sed amorum quae non perpeluitate sed aetate prescribitur ». « At certe 
ipsis gentilibus inter aras et focos venerabilis solit esse virginitas... in iis 
tamen carnis virginitas praedicatur. I illic praemiis revocantur a nuptiis, hic 
ad nuptias coarctabantur injuriis ». 

(3) Marquardt, Cult. I, p. 319, n. 1. 

(4) Leib, Geschichte des Rômischen criminalsprozesses, p. 16. 
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il nous faudrait savoir comment on procédait dans l’ancien droit 
contre le séducteur d’une jeune fille honorable et si le tribunal 
domestique qui statuait sur la jeune fille séduite ne pouvaitpas 
dans une forme quelconque étendre sa juridiction au séducteur. 
Si cela n’était pas il ne reste d'autre ressource que de consi- 
dérer la séduction d’une vestale comme un piaculum et l'exé- 
cution des deux coupables comme un vestige du temps où le 
roi avait le droit de punir de mort les délits religieux. Quand 
ce délit religieux atteint le peuple et l’oblige à uneexpiation, le 
peuple est en droit de se libérer par le sacrifice de celui qui a 
été la cause de ce piaculum » (1). 

Dans la théorie que nous avons admise, le pouvoir du pon- 
tifex maximus s'explique beaucoup plus simplement. Il n’y a 
là que l'application du pouvoir qu'avait à l’époque ancienne le 
mari de juger la femme coupable d’adultère, avec droit de vie 
et de mort sur elle et sur son complice (2). « Les anciens Ro- 
mains n'avaient pas infligé à l’épouse coupable: la flétrissure 
des débats judiciaires; ils voulaient que la honte domestique 
restât ensevelie au sein de la famille et ils constituaient le 
mari et les parents juges souverains avec droit de vie et de 
mort. Sous Auguste c’est l'État qui prend soin de venger 
l’hoaneur du mari. le père seul a conservé le droit de tuer au 
moment du délit sa fille et le complice (3) ». 

Malgré leur divergence profonde, les deux systèmes que 
nous avons exposés se rencontrent dans l'explication qu'ils 
donnent de la nature de la juridiction du pontifex maximus sur 
les vestales. Justice de mari ou justice de père on considère qu'il 
s’agit là d'une juridiction domestique et cela explique les 
règles que nous avons indiquées. Cette juridiction s'exerce à 
l'intérieur de la Regia. Le peuple en principe n'intervient pas (4). 


(1) Mommsen, loc. cit. 

(2) Lex fuit ut apud Atheneuses ut adulterium cum adultera reprehensum 
marito liceret occidere, Haec lex abolita est lege Julia quae jussit adulterii 
cognitionem ad judices referi. Schol. ad Horat. Sat. IT. 7. V. 63. Cf. Coliatio, 
1V, 10, 12, $ 3 ss. | 

(3) Gide, Condition privée de la femme, p. 137. 

(4) Le procès de l’ancien 640 peut être considéré comme quelque chose de 
‘tout à fail exceptionnel, Le peuple d’ailleurs n’intervint pas ici dans l'intérêt 
des accusés, dans une pensée de protection contre l'arbitraire possible des 
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C'est le pontifex maximus considéré comme mari ou comme père 
qui juge avec ou sans l'assistance de Pontifes. En un mot c’est 
une simple application de la justice domestique du roi qui a 
passé au poutifex maximus. 


Le pouvoir que le pontifex maximus exerce sur les flamines 
ne ressemnble en rien à celui qu’il exerce sur les vestales. Ici 
c'est comme magistrat qu'il agit, il a un pouvoir de coercition 
analogue à celui du magistrat ; il exerce uae juridiction au sens 
strict du droit. La preuve c'est comme nous l'avons vu, que 
l’intercessio tribunitienne et la provocatio ad populum sont ad- 
mises contre ses décisions comme contre tout autre jugement. 
La provocation est soumise comme d'ordinaire aux comices 
par tribus et le grand pontife a été comme les édiles investi 
du « jus cum populo agendi » exclusivement pour le cas de 
provocation formée contre ses amendes. 

Ce pouvoir de coercition, le grand pontife l’exerce non seu- 
lement contre le flamine de Jupiter, mais contre les flamines 
de Mars et de Quiriaus. Il l’exerce aussi contre le rex sacrorum 
qui est soumis comme les flamines au pontifex maximus (1). 

De là semble-t-il, on peut tirer une première conclusion, c'est 
que lorsqu'on envisage la question du pouvoir du grand pon- 
tife, il faut rapprocher la situation du flamine, non pas comme 
on le fait souvent de celle de la vestale, mais de celle des au- 
tres flamines et du rex sacrorum. Le grand pontife a sur la 
vestale un pouvoir d’une nature spéciale ; il a sur les flamines 
de Mars, Quirinus et Jupiter et sur le rex sacrorum un pouvoir 
de nature toute différente. En tous les cas, ce pouvoir ne res- 
semble en rien à la juridiction domestique du roi sur les ves- 
tales, et il est tout à fait impossible de souscrire à cette idée 
assez répandue que les flamines auraient été à l’origine consi- 
dérés comme les fils du roi. 


magistrats; mais au contraire le but de son intervention fut de protester 
contre l’indulgence du tribunal domestique. 

(1) Tite-Live, 22, 1, regem sacrificulum creant, id sacerdotium pontifici sub- 
jicere. Tite-Live rapporte (40-42) que le duovir navalis Dolabilla, fait Rex 
sacrorum en 514 et qui se refusait à l’abdication nécessaire à son inaugu- 
ration se vitinfliger une amende par le grand pontife « ob eam rem mulla 
diumviro a pontifice ». 


LES VESTALES ET LE FLAMINE DE JUPITER. 49 


Mais ce pouvoir, quelle en est l'origine? D'où est-il venu au 
pontifex maximus ? 

C'est probablement encore dans le droit de l’époque royale 
qu’il faut chercher la solution de cette question. 

La tradition rapporte que le roi exerçait à l'origine la plupart 
des pouvoirs qui furent confiés plus tard à des prêtres indépen- 
dants et notamment le roi, nous dit Tite-Live, était lui-même le 
flamine de Jupiter (1). Lorsque fut créé pour Jupiter un prêtre 
spécial, on le considéra simplement comme un auxiliaire que 
le roi se substilaait à lui-même pour l'accomplissement de 
ses devoirs envers les dieux, devoirs dont il conservait vis- 
à-vis d’eux l'entière responsabilité. De là sans doute sont nés 
ses pouvoirs sur le flamine, droit de le forcer à accepter le 
sacerdoce, droit de commander, droit de punir, tous néces- 
saires pour que le culte ne souffre pas. Ces pouvoirs ont passé 
au pontifex maximus; la nomination du flamine est un ordre 
pour celui-ci (2); « le grand pontife a le droit de prononcer 
des amendes et de prendre des gages dans la mesure où il 
en a besoin pour maintenir dans leur activité régulière les 
sacerdoces de Jupiter, Mars et Quirinus et le sacerdoce 
royal ». 

Il y a peut-être dans cette origine du flaminat l'explication 
d’une satre différence que nous avons relevée entre le flamine 
et la vestale; le grand pontife qui a le droit de forcer le flamine 
à abandonner sa charge n'a pas le même pouvoir vis-à-vis de 
la vestale. | | 

Ce pouvoir sur le flamine résulte tout naturellement de l’idée 
que celui-ci est un auxiliaire que le roi s’est substitué pour 
l'accomplissement de ses obligations et qu'il peut révoquer 
s'il ne les remplit pas bien. Ce pouvoir, le grand pontife l’a 
hérité du roi. La même idée explique aussi qu’en cas d’empêé- 
chement ou d'absence du flamine de Jupiter le grand pontife 
remplisse sa charge (saepe pontifices diala sacra fecisse si fla- 
men valetudine aut munere publico impediretur); la situation 


(1) Tite-Live, T, 20. Tune sacerdotibus creandis animum adjecit quamquam 
ipse plurima sacra obibat, ea maxime quae nunc ad flaminem Dialem perti- 
uent. 

(2) Et flaminem dialem invitum inaugurari coegit P. Licinius, P. M. C. Va- 
leriom Flaccum. 


Revue msr. — Tome XXVIII, 4 
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redevient alors ce qu’elle était à l'époque royale à l’origine (1). 

Vis-à-vis de la vestale, la situation est différente. La 
vestale existait déjà avant l’époque royale (2); les règles qui 
régissaient sa condition juridique étaient fixées depuis long- 
temps ; le roi n'y trouva pas un pouvoir de révocation arbi- 
traire mais seulement le pouvoir d'intervenir dans deux cas 
(extinction du feu sacré, inceste) où le culte lui-même avait 
reçu une profonde atteinte. La vestale était presque indépen- 
dante et cette indépendance c'était la « capio » qui la lui con- 
férait; la « capio » qui lui donnait son caractère sacré et qui en 
faisait en quelque sorte la « propriété » de la déesse « ut eam 
pontifex maximus capiat EAQUE VESTAE FIAT » dit Aulu-Gelle. 

Cette dernière idée fournit, croyons-nous, la réponse très 
simple à deux questions controversées dont il nous faut dire 
un mot en terminant. 

4° La « Capio » est-elle une cérémonie spéciale à la vestale 
ou bien est-elle au contraire commune au flamine de Jupiter et 
à la vestale (3)? | 

9° Y avait-il pour la vestale outre cette cérémonie de la 
capio une inauguration solennelle comme pour les autres 
prêtres (4)? 

À ces deux questions la réponse ne saurait, pour nous, être 
douteuse. S'il est vrai que la capio comme l’indiquent ses 
formes, les paroles prononcées par le pontifex maximus, don- 
pait à l’origine à la vestale « capta » le caractère de femme 
du pontifex maximus, il est certain qu'une pareille cérémonie 


(1) La charge resta vacante de 667 à 743, elle fut rétablie par Auguste. 

(2) Tous les auteurs sont d'accord pour reconnaître que le culte de Vesta 
remonte à une très haute antiquité. 

(3) Le flamine de Jupiter était nommé par le P. M. qui avait à l'origne le 
pouvoir de choisir qui il voulait. Son pouvoir fut ensuite limité dans .une 
certaine mesure. Une liste de trois noms fut dressée (probablement par le 
Collège des Pontifes) sur laquelle le P. M. choisissait le flamine Dialis 
(Tacite, Annales, 1V, 16) « Patricios, confarreatis parentibus genitos, tres 
sumul nominari ex quis unus legeretur vetusto more s. 

(4) Bien entendu, il ne pouvait pas s’agir d'une inauguration dans les 
Comitia Calata comme pour les « flamines » et le Rex sacrorum, puisque 
les véstales en tant que femmes n’ont pas entrée dans les comices mais il 
aurait pu y avoir pour elles une inauguratio « pro collegio » comme pour 
les pontifes et les augures. | 
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devait être complètement étrangère à la nomination du fla- 
mine de Jupiter. 

D'autre part si la capio suffisait pour donner à la vestale 
un caractère sacré, si cette cérémonie faisait d'elle la propriété 
de la déesse, propriété à laquelle le P. M. lui-même ne pouvait 
pas toucher, on ne voit pas de place pour l'inauguration. 
Qu'aurait-elle ajouté de plus ? 

Les texteseux-mêmes, croyons-nous, confirment cette inter- 
prétation. Nous allons les examiner successivement pour les 
deux questions. 

Capio. L’argument que l’on invoque pour dire que le 
flamen était captus, c'est qu'il y a certains textes qui, par- 
lant de la nomination du flamine, emploient cette expression 
notamment Tite-Live, 27. 8. 7. « C. Flaccus flamen (Dialis) 
captus a P. Licinio pontifice maximus erat » (Val.-Max. 6.9,3). 

A cela on peut répondre que d’autres textes plus nombreux 
emploient des expressions différentes : Prodere. Cic. pr. Mil., 
10-27. Creare. Serv. ad Ene 7. 303. Aulu-Gelle, loc. cit. Gaius, 
1, 182 « nam flamines majores nisi ex'farreatis nati nos legun- 
tur ». Flamen fit, Val.-Max., 6,9, 3. 

Surtout on peut invoquer contre ce système un passage 
d’Aulu-Gelle. Après avoir parlé des formalités de la capio il 
ajoute : « Plerique autem capi virginem solam debere dici pu- 
tant. » Cela ne se comprendrait pas si la capio avait été une 
institution commune aux veslales et au flamine. Cela est très 
naturel, au contraire, si, comme nous le croyons, la capio a été 
à l’origine spéciale aux vestales. Ceux qui se refusent à parler 
de capio pour le flamine sont donc dans la vérité historique. 

Seulement, avec le temps, l'importance de cette cérémonie, 
l’accomplissement solennel des formes a perdu de son impor- 
tance (surtout depuis que le pouvoir du pontifex maximus 
dans le choix des vestales a été limité) et alors le mot capio, le 
terme capere a été employé indifféremment pour toutes les no- 
minations de prêtres « sed flamines quoque diales item pontifi- 
ces et augures capt dicebantur ». 

Inauguratio.Gaiuset Ulpien (1)opposenttrès nettement l’inau- 


(4) Gaius, 1. 430. Ulp. Rex. X. 5. « Praeterea exeunt liberi virilis sexus 
de parentis potestate si flamines diales inaugurentur et femini sexus si virgines 
Vestales capiantur. » 
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guration du flamine et la capio des vestales. Ils font produire 
à ces deux actes des effets identiques. C’est la preuve qu'il n'y 
avait pas pour les vestales d'inauguratio spéciale ; la capio te- 
nait lieu pour elles d'inauguratio. 

On objecte à cela qu'Aulu-Gelle parlant de la vestale qui sort 
de charge dit qu'elle doit être exaugurata « Praeterea si qua- 
dringentae annos nata sacerdotio abire ac nubere voluisset, 
jus ei potestasque exaugurandi ». 

Exaugurandi, c'est donc que la sortie du sacerdoce se faisait 
par une exauguratio. Par conséquent, en vertu de la règle que 
les actes solennels de l’ancien droit se dénouent par des solen- 
nités inverses de celles qui ont contribué à les former, règle 
applicable au droit religieux comme au droit civil, l'entrée 
dans le sacerdoce se faisait par une inauguralio. 

La conclusion est exagérée. De ce que la sortie du sacerdoce 
se faisait par une exauguratio, on peut conclure simplement 
que la capio équivalait à l'inauguratio. Cela ne prouve pas que 
la capio devait être suivie d'une inauguratio. 


G. ARON. 


L'IMPÔT DIRECT 


LR 
PROPRIÉTÉ FONCIÈRE 


DANS LK 


ROYAUME DES LOMBARDS 


INTRODUCTION 


Après avoir exposé la législation des impôts directs sous le 
Bas-Empire romain, préface nécessaire de l'étude du système 
fiscal dans les royaumes que fondèrent les barbares sur lé ter- 
ritoire de l’Empire d'Occident, nous nous sommes occupé de 
l’im pôt direct chez les peuples qui s’établirent dans l'Empire 
avec l’assentiment des empereurs, c'est-à-dire chez les Ostro- 
goths, les Wisigoths el les Burgundes. 

Il reste, pour poursuivre ce travail, à étudier l'impôt chez 
les peuples d'origine germanique qui eurent à vaincre la résis- 
tance des troupes impériales pour s'installer sur les terres de 
l'Empire. Ces peuples sont, dans l'ordre chronologique des 
conquêtes, les Vandales, les Francs et les Lombards. Au lieu 
de suivre cet ordre, nous croyons, pour les raisons suivanies, 
devoir commencer par les Lombards. 

1° La domination des Vandales en Afrique a disparu sans 
laisser d’autre trace que les maux de la guerre; elle a été sans 
influence sur le développement des institutions germaniques 
dans l’Europe occidentale. Les mesures prises par les rois 
Vandales au regard de l'impôt n'offrent, par suite, de l'intérêt 
qu'en raison des arguments d’analogie que l’on pourrait en 
déduire. Nous aurons l’occasion de les examiner à ce litre, 
dès le début de cette étude. 

2° Les Lombards s’établirent sur un territoire soumis à un 
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régime fiscal uniforme, celui que l'administration byzantine 
avait rétabli en Italie après la destruction de la puissance 
ostrogothique. La domination des Francs s'étendit, au con- 
traire, sur des territoires acquis, les uns sur les Romains, les 
autres sur les Burgundes, les Wisigoths et les Ostrogoths. 
Une méthode prudente commande dès lors d'étudier, en pre- 
mier lieu, les institutions qui furent nécessairement les moins 
complexes, c’est-à-dire celles des Lombards. 

3° Avant d'entreprendre l'examen des institutions fiscales 
des Francs, il est utile de connaître aussi exactement que pos- 
sible celles du royaume Lombard qui s’est, après deux siècles 
d’existénce, fondu dans l'Empire de Charlemagne. 

Dans l’Empire romain, comme dans les royaumes des Ostro- 
goths, des Wisigoths et des Burgundes, la législation fiscale 
n'est pas sans influence sur le régime de la propriété foncière, 
mais son étude ne se confond pas avec celle de ce dernier régime. 
Pour le royaume Lombard, au contraire, les deux institutions 
sont intimement liées. Aussi avons-nous dû prendre pour titre 
de ce travail, l'impôt direct et la propriété foncière. 


$ 1. — Administration byxantine en Italie. 


La domination des Ostrogoths n’ayant pas été immédiate - 
ment remplacée par celle des Lombards, il est indispensable 
de se rendre exactement compte, avant d'étudier les institu- 
tions de ce dernier peuple, du système fiscal et de l’état de la . 
propriété foncière en Italie pendant la période de la restaura- 
tion byzantine. 

Les auteurs sont d'accord pour déclarer que les textes ne 
fournissent aucun renseignement précis sur l'affectation que 
reçurent, après la disparition de leurs maîtres, les terres qui 
avaient appartenu aux Goths; aussi n'est-il pas surprenant 
qu'ils différent d’avis relativement à cette affectation. 

Gaupp estime qu'il ressort d’une façon générale des disposi- 
tions de la pragmatique sanction de Justinien que l'on réta- 
blit, à l'égard de ces terres, l’état de choses existant sous les 
empereurs d'Occident (1). 


(1) Die Germanischen Ansiedlungen und Landiheilungen, p. 493. 
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Hegel pense, au contraire que les sortes attribuées aux Goths 
par les partages effectués sous Théodoric échurent au fisc, 
comme biens conquis. Le raisonnement qui le conduit à cette 
conclusion doit être cité textuellement : « Les actes publics et 
notamment les donations émanées du tyran Totila furent dé- 
clarés nuls; tous les contrats souscrits à cette époque, sous 
l'empire de la violence, furent cassés; le produit des rapines, 
y compris les esclaves et les colons fut restitué aux anciens pro- 
priétaires. Mais il fut déclaré d’une façon non moins précise 
que les donations et privilèges concédés par les rois goths pré- 
cédents demeureraient valables, et que l’état de la propriété 
foncière resterait tel qu’il était avant l'époque de Totila. Ainsi 
la restauration n'eut pas pour effet de revenir au delà de cette 
époque(1) ». Enfin, l’auteur appuie son raisonnement par un 
rapprochement avec « le procédé dont on usa, après la con- 
quête de l'Afrique, à l'égard des biens des Vandales (2) ». 

Ce raisonnement et ce rapprochement reposent sur une con- 
fusion entre l’assignation de sortes aux guerriers goths, dès 
leur prise de possession de l'Italie, et les donations de terres 
faites par leurs rois, à titre de libéralités. 

Ces deux modes d’attribution de biens immobiliers se dis- 
tinguent par des caractères essentiels : 1° Les Goths seuls reçu- 
rent des sortes, dont le revenu devait servir à leur entretien en 
temps de paix (3), tandis que les Romains purent, aussi bien que 
les barbares, recevoir des donations (4). 2 L'attribution d’une 
sors constituait pour le Goth un droit, comme la solde pour 
les troupes romaines, et non une faveur, les donations cons- 
tituaient toujours des faveurs (5). 3° La sors assignée à un Goth 
à titre de cantonnement définitif chez l'habitant, était prélevée 
sur les terres des possessores; les donalions étaient au con- 


(4) Geschichte der Städteverfassung von léalien, 1, p. 130. 

(2) Ibid., p. 131. 

(3) Gaupp, op. cit., p. 466 et suiv.; F: Thibault, L'impôt direct dans les 
royaumes des Ostrogoths, des Visigoths el des Burgundes, Nouv. Revue hist. 
de droit franç. et étranger, 1901, p. 702 et 718; Tirage à part, p. 5 et 24, 
note 4. 

(4) Pragmatica Justiniani (ann. 554), $ 2. 

(5; Cassiodore, Var.!lilt., VIIT, 25; Dahn, Die Künige der Germanen, IT, 
p. 151. | 
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traire faites à l’aide de terres appartenant au fisc, alors même 
que, par l'effet d’une confiscation suivie immédiatement d'une 
donation, l’immeuble objet de la donation passait, sans inter- 
médiaire, de la victime de la confiscation au donataire (1). 

Les actes arbitraires de Totila que Justinien annule étaient 
conformes à la pratique romaine. Le héros que les derniers 
guerriers goths avaient placé à leur tête avec le titre de roi, 
n'eut naturellement pas à procéder à des partages de terre ; 
il fit simplement des donations à ses partisans, romains ou 
barbares. En décidant que les terres confisquées par Totila et 
données à ses partisans feraient seules retour à leurs anciens 
maîtres (2), Justinien ne statue donc pas à l'égard des sortes. 
Il n’est dès lors pas permis de conclure de cette décision que 
les sortes assignées aux Goths, au début du règne de Théodoric, 
ne firent pas retour aux possessores des biens desquels elles 
avaient été détachées, et qu’elles furent conséquemment attri- 
buées au fisc impérial après la disparition des Goths qui les 
avaient occupées pendant un demi-siècle. 

L’argument d’analogie tiré par Hegel de la destination don- 
née aux terres des Vandales, lorsque l'Afrique fut reconquise par 
Bélisaire, n’est pas plus probant que l’argumentation fondée 
sur le texte de la pragmatique sanction de 554, relative à l'Italie. 
Les soldats romains, dit Procope, avaient épousé les femmes 
et les filles des Vandales. A l’instigation de celles-ci ils récla- 
mèrent les terres qu'avaient occupées les barbares. Le préfet 
Salomon leur expliqua que l'argent et les captifs appartenaient 
aux soldats, mais que les terres devaient revenir à l'Empereur 
ou au Trésor public (3). Cette réponse est de tout point con- 
forme à la doctrine romaine; mais la situation juridique des 
terres qui avaient appartenu aux Vandales n'avait aucune 
analogie avec celles des sortes attribuées aux Goths. 

Après l'achèvement de la conquête de l'Afrique, Genséric 
n'avait pas procédé par voie de partage des terres avec les 
possessores ; il avait agi en conquérant et non en chef de troupe 
autorisé à réclamer aux habitants, sous certaines conditions, 


(1) L. 13 et 17, Cod. Theod. IX, 42; L.15, X, 10. 

(2) Pragm. Jus., $$ 4 et 2. 

(3) Procope, De bello Vandalico, Il, 14: « .… ÿñv pévrot aûtnv Buorket te 
aaù 19 Popaluv apyf rpoofrev. » | 
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des cantonnements et des moyens de subsistance. Au lieu 
d’éparpiller ses guerriers dans tout le territoire conquis, Gen- 
séric les installa dans le voisinage de Carthage, dans l’ancienne 
province d’Afrique proconsulaire, dont les propriétaires fon- 
ciers furent tués, chassés ou réduits en esclavage. Dans cette 
riche province, la propriété romaine disparut complètement, 
les terres furent confisquées en bloc et réparties entre les 
Vandales. Le roi, dit Victor Vitensis, se réserva les autres 
provinces (1). De quelle façon se les réserva-t-il? Procope 
l’apprend : Le roi laissa la propriété des terres aux possessores ; 
mais ces terres furent grevées de si lourds impôts que les pro- 
priétaires n’en tiraient plus aucun revenu (2). 

Lorsqu'un siècle plus tard, l'administration romaine fut 
rétablie en Afrique, rien ne fut changé à la situation des 
propriétaires qui avaient conservé leurs terres; le préfet du 
prétoire fut, au contraire, chargé de remettre en possession 
de leurs biens les descendants des propriétaires dépossédés. 
Les biens non réclamés ou reclamés par des parents trop éloi- 
gnés durent être conservés, soit par le fisc, soit par ceux qui 
les avaient usurpés dès le rétablissement de l'autorité romaine, 
vraisemblablement par les familles des propriétaires des lati- 
fundia, qui habitaient généralement Rome ou Constantinople 
et avaient ainsi échappé aux rigueurs de la conquête. De là des 
contestations infinies et la nécessité d'y mettre un terme par 
une prescription spéciale (3). 

Rien de semblable n’était nécessaire pour la reprise par les 
propriétaires italiens des sortes détachées de leurs biens au 
profit de leurs hôtes. Les fonds de terre étaient tous désignés 
par leurs noms et leurs dimensions sur les matrices des rôles 
de l'impôt foncier. Nulle contestation ne pouvait se produire, 
en dehors de celles qui naissent de tout temps à la suite de 


(1) De perseculione Vandalica, 1, &#, Migne, Patrol. lat., t. 58, p. 186 : 
« Disponens quoque singulas quasque provincias, sibi Byzacenam, Abaritanam 
atque Getuliam et partem Numidiæ reservavit, exercitui vero Zeugitanam vel 
proconsularem funiculo hereditatis divisit ». 

(2) Procope, De bello Vand., 1, 5: « … ris DE ÿñs Oon of oùx ayaln Edotev 
élvat, Aoÿxe Tois Tpôtepov Éyouot, togaüta ÉvÜivde t@ Onuosiw oépeclar 
Tdbas uote OUd” OtioDV TeEpriv TOis TA {wpla TA SPÉTEPX AUTUV ÉYOUGV. D 

(3) Nov. Just. XXXVI. 
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contrats ou de successions. Comment admettre que, tandis 
qu’en Afrique le fisc s’empara des terres occupées par les Van- 
dales uniquement pour les restituer aux anciens propriétaires 
capables de produire leurs titres, il ait confisqué et se soit 
définitivement attribué en Italie les sortes des Goths, alors que 
les propriétaires romains en étaient toujours connus ? 

Il ne nous paraît d’ailleurs pas exact de dire que la pragma- 
tique sanction de Justinien ne fournit aucun renseignement 
précis sur la destination donnée à ces terres. Le $ 10 de cette 
constitution semble, au contraire, très concluant : 


De confirmatione absolutionis tributorum. — Ipsa- 
rum enim functionum solutionem per consueta loca 
vel tempora solemniter præcipimus fieri, nulla inno- 
vatione per hostilem adventum solutioni tributorum 
penitus inferenda, sed pro sua consuetudine vel nos- 
trorum beneficiorum tenore sive ad arcam sive in pro- 
vincia unumquemque solutionem in posterum etiam 
celebrare. | 


Les rois goths avaient apporté certaines modifications dans 
le paiement de l'impôt; n’ayant pas besoin d'assurer le service 
de l’annona militaris en temps de paix, puisque les guerriers 
goths étaient nourris par les revenus de leurs sortes, ils avaient 
transformé en impôts payables en argent: certaines presta- 
tions en nature (1). La nouvelle administration romaine se 
trouvant, comme l’ancienne, obligée de fournir des rations de 
vivres aux troupes, revint à l’ancien système des prestations 
en nature, livrables dans les lieux où se trouvaient les maga- 
sins de l’annone et à des époques autres que celles des paie- 
ments en numéraire ; mais elle ne se borna pas à abroger ces 
seules dispositions des règlements fiscaux de l’époque gothi- 
que, elle déclara non avenues toutes les innovations faites en 
matière d'impôt depuis l'arrivée de l'ennemi et prescrivit de 
percevoir l'impôt « pro sua consuetudine ». 


(4) F. Thibault, L'impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths.. Nouv. 
Revue. hist. de droit franç. el étr., 1901, p. ‘720 et suiv.; Tirage à part, p. 23 
et suiv. 
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Cette coutume était nécessairement celle qui était en vigueur 
avant l’arrivée des Goths, puisque tout ce qui était postérieur à 
cet événement était devenu caduc et que dès l’époque romaine 
l'impôt avait pris, dans l’Empire d'Occident, un caractère cou- 
tumier (1). Or, la coutume en cette matière c'est la levée an- 
nuelle de l'impôt tel que l'avait réparti une matrice de rôles 
déjà ancienne, et cette matrice présentait chaque fonds de terre 
avec l'indication du nombre d'unités imposables qu'il comptait 
avant l'invasion. En prescrivant de percevoir l'impôt d’après la 
coutume romaine, la pragmatique sanction donna donc implici- 
tement l’ordre de réclamer à chaque possessor l'impôt afférent 
à son ancien domaine, qui avait été reconstitué par la reprise 
de la sors attribuée à l'hôte barbare puis abandonnée par 
celui-ci. La loi reconnaît ainsi le bien-fondé de la reprise de 
possession des sortes, qui dut avoir lieu spontanément, dans 
chaque province, lorsque les habitants crurent à la retraite 
définitive des Goths. 

Comment concevoir d’ailleurs un autre procédé? Si les 
sortes des Goths avaient été, comme le pense Hegel, attribuées 
au fisc, il eût fallu, soit organiser immédiatement en Italie une 
administration chargée de les exploiter, soit les concéder à des 
particuliers moyennant le paiement d’un canon. Or on ne 
trouve aucune trace de semblables opérations ni dans la prag- 
matique sanction, ni dans la volumineuse correspondance de 
Grégoire le Grand. Bien plus, on ne rencontre dans cette cor- 
respondance que de rares mentions du domaine impérial, en 
ce qui concerne, bien entendu, les parties de l'Italie qui 
n’élaient pas tombées au pouvoir des Lombards. Ce domaine 
paraît s'être restreint, à mesure que progressait, dans des pro- 
portions considérables, le domaine de l'Église (2), et quand 


(1) F. Thibault, Les impôts directs sous le Bas-Empire romain, p. 49 et 50; 
L'impôt direct dans les roy. des Ostrogoths... Nouv. Revue hist., 1901, p. 715; 
tirage à part, p. 18. 

(2) Le patrimoine de l'Église à son origine daus les donations de biens 
des cités qui lui furent faites par Constantin (Brunner, Forschungen, p. 669 et 
suiv.). Ces biens et ceux que l'Église put acquérir de la même façon étaient 
naturellement exempts de l’impôt foncier qui pesait sur les possessores. D'un 
autre côté, la correspondance administrative de Grégoire le Grand nous 
apprend que l'Église augmentait son patrimoine non seulement à l’aide d’hé- 
ritages ou de spoliations, mais aussi par des achats aux possessores (Litt. X, 
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Grégoire le Grand, qui s'occupe cependant de toutes les bran- 
ches de l’administratiou, intervient pour mettre fin à un con- 
flit pour la possession de terres, 1l s’agit presque toujours du 
patrimoine de l’Église et de propriétés privées (1). D'ailleurs, 
comme les conductores patrimonii ecclesiae, les gens de l'Église, | 
sont devenus les personnages puissants parmi les détenteurs . 
du sol, ce sont eux maintenant qui, suivant une pratique que 
nous avons déjà signalée sous l’Empire (2) et sous la domina- 
tion des Ostrogoths (3), s'emparent par la violence ou la ruse 
des terres des petits possessores en laissant à la charge de 
ces derniers l'obligation de payer l'impôt. 

Un certain Philagrius, portitor à Gênes, se plaint à Grégoire 
le Grand d’avoir été dépouillé de sa terre, « campum cum 
vines », par les gens de l’Église. Le pape écrit à l’archevêque 
de Milan en le chargeant de faire restituer cette terre à son 
propriétaire, avant jugement, si la plainte est fondée, et 1l 
ajoute que Philagrius se plaint aussi d’avoir été obligé de payer 
les contributions relatives à cette terre, « quod collecta facta. 
inter alios civitatis Januensis habitatores, et ipse dare pariter 
compellatur ». Le pape s'étonne de cet abus commis au détri- 
ment d’un hemme pauvre et aveugle : « et miramur quod qui 
magis misericordia dignus est, vobis praesentibus praegrave- 
tur (4) ». Le malheureux portitor est en effet surchargé, puis- 


20; Migne, Patrol. lat., t. 71, p. 1019). Nous allons voir bientôt comment 
elle procédait, du moins pendant les premières années qui suivaient la spo- 
liation, à l'égard des terres dont elle s’était emparée par la violence. Quant 
à celles acquises d’un possessor, par héritage ou par contrat, elles étaient 
naturellement assujetties à l'impôt; mais l'Église obtenait ensuite la remise 
de celui-ci. 

(4) Migne, Patrol. lat.,t. 717, p. 490 (litt. I, 36) : « Praeterea pervenit ad 
me ab Antonini defensoris temporibus nunc usque in hoc decennio multos a 
Romana écclesia quasdam violentias pertulisse, ita ut quidam publice con- 
querantur fines suos violenter invasos, mancipia abstracta, res etiam mobiles 
manu, non judicio aliquo ablatas » — Jbid., p. 1001 (litt. IX, 65) : « Dic- 
tum est nobis etiam quod rustici possessionis ejusdem Caralitanae Ecclesiae, 

_rura propria deserentes, in privatorum possessionibus culturam laboris exhi- 
beant ». 

(2) F. Thibault, Les impôts directs sous le Bas-Empire romains, p. 15. 

(3) F. Thibault, L’impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths..…. Nouv. 
Rev. his!., 1901, p. 704 et 712; tirage à part, p.8 et 15. 

(4) Migne, Patrol. lat, 1. 117, p. 1059 (litt. IX, 26). — Cette lettre date de 
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qu’on lui réclame la contribution foncière d’une terre qu'il ne 
possède plus. 


$ 2. — Opinions des auteurs sur les changements apportés par 
la conquête lombarde à la condition des personnes, au régime 
de la propriété foncière et à l'organisation de l'impôt direct. 


L'étude de cette triple question et les controverses qu'elle a 
eïgendrées reposent sur les trois passages suivants de Paul 
Diacre : 

II, 31. — Langobardi vero aput Italiam omnes 
communi consilio Cleph, nobilissimum de suis virum, 
in urbe Ticinensium sibi regem statuerunt. Hic mul- 
tos romanorum viros potentes, alios gladiis extinxit, 
alios ab Italia exturbavit. 

Ï1, 32. — Post cujus mortem, Langobardi per annos 
decem regem non habentes sub ducibus fuerunt. 
Unusquisque enim ducum suam civitatem obtine- 
bat. Sed et alii extra hos in suis urbibus trigenta 
duces fuerunt. His diebus multi nobilium romanorum 
ob cupiditatem interfecti sunt. Reliqui vero per hos- 
pites divisi, ut terciam partem suarum frugum Lan- 
gobardis persolverent, tributarii efficiuntur. 

III, 16. — Hujus in diebus, ob restaurationem 
regni, duces qui tunc erant omnem substantiarum 
suarum medietatem regalibus usibus tribuunt, ut 
esse possit unde rex ipse sive qui ei adhaererent 
ejusque obsequiis per diversa officia dediti alerentur. 
Populi tamen adgravati per Langobardos hospites 
partiuntur. Erat sane hoc mirabile in regno Lango- 
bardorum; nulla erat violentia; nullae struebantur 
insidiae ; nemo aliquem injuste angariabat, nemo spo- 
liabat ; non eraat furta, non latrocinia; unusquisque 
quo libebat securus sine timore pergebat. 


599 ; or, à cette époque, les Lombards s'étaient répandus dans toute l'Italie, 
mais, indépendamment de Rome et de Ravenne, la plupart des villes fortes 
du littoral, Gênes notamment, avaient résisté à leurs attaques. Une autre 
lettre de Grégoire le Grand (1II, &4, Patrol. lat., t. 17, p. 639) nous montre 
encore ce pontife ordonnant la restitution de terres dont les gens de l'Église 
se Sont injustement emparés. 
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Au point de vue chronologique, ces textes sont relatifs, le 
premier au règne assez court de Cleph (573 à 575), qui fut le 
successeur immédiat du conquérant Alboin ; le second à l’in- 
terrègne de dix ans qui suivit l'assassinat de Cleph (575à 584); 
le troisième à la restauration de la royauté, c’est-à-dire au 
règne d'Anthari. 

D'après Lupi (1) et Leo (2), il résulte de ces textes que les 
propriétaires romains furent réduits en servitude par les con- 
quérants. « Après la restauralion, dit le second de ces auteurs, 
on enleva aux Romains l'ombre de liberté qui leur restait. … 
Ils conservèrent une partie de leurs terres, mais ils perdirent 
bientôt le droit de propriété sur ces terres ; ils n’en gardèrent 
qu'une possession précaire ». 

Spittler (3) est moins précis. Selon lui, les Lombards pri- 
rent toutes les terres qui leur plurent et ils laissèrent les autres 
aux Romains, qui eurent à payer au roi un impôt du tiers du 
produit de ces dernières. 

Pagnoncelli (4) suit, en la précisant l'opinion de Spittler : 
Paul Diacre, dit-il, exagère la portée des spoliations des Lom- 
bards, comme il exagère les effets de la peste qui ravagea l'lta- 
lie. Les conquérants s’attribuèrent une partie des terres des 
vaincus, Sans que nous en Connaissions, comme pour les Ostro- 
goths, les Wisigoths et les Burgundes, la proportion exacte. 
Les Romains conservèrent l’autre partie en pleine propriété, 
mais avec une aggravation considérable des impôts (5). Dans 
la suite, beaucoup de biens-fonds passèrent par contrats des 
Romains aux Lombards, et c’est pour ce motif que l’on rencon- 
tre peu de personnes, en dehors du clergé, vivant d’après la loi 
romaine. 

Savigny (6) repoussa ces distinctions, et au système de l’as- 
servissement général des Romains il opposa celui de la conser- 


(1) Codex diplomaticus civitatis el ecclesiae Bergomatis, I, p. 123 et suiv. 
(2) Entwickelung der Verfassung der Lombardischen Slädle, p. 4 et 19. 

(3) Sfaatengeschischle, II, p. 63. 

(4) Sull'antichissima origine e succesione dei governi municipali nelle cillà 
llialiane, 11, p. 27 et suiv. 

(5) L'auteur superpose de la façon la plus extraordinaire les impôts an- 
ciens qu'il ne connaît pas, et des impôls nouveaux qu'il imagine. 

(6) Histoire du droit romain au Moyen âge, trad. par Guenoux, p. 260 et 
sw v. | | * 
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vation de leur liberté et de leur droit de propriété. « Chaque 
Romain, dit-il, devait le tiers des fruits de sa terre au Lom- 
bard qui lui avait été assigné pour hospes, et les Lombards s’é- 
taient partagé les Romains, non comme esclaves, mais comme 
débiteurs dela redevance ». Les Lombards et les Goths seraient 
arrivésà peu près au même résultat, sauf une différence impor- 
tante. Les Lombards auraient exigé le tiers des produits de la 
terre, c’est-à-dire des revenus bruts, tandis que les Goths s’é- 
taient contentés du tiers des redevances payées par les colons, 
c’est-à-dire du revenu net. Néanmoins le sort des Romains se 
serait amélioré sous les Lombards par suite de la disparition 
des impôts romains. « En fait, ajoute Savigny, il n’existe aucune 
trace certaine des impôts romains là même où l’on devrait la 
trouver naturellement, par exemple, dans les capitulaires con- 
cernant l'Italie et dans l’énumération des droits régaliens ». 

L'opinion de Savigny fut combattue par Troya (1), Gaupp(2) 
et Hegel (3), qui crurent voir dans le qualificatif de tributarii 
appliqué aux Romains par Paul Diacre la preuve que ceux-ci 
avaient été réduits, sinon en esclavage, du moins à l’état de 
demi-libres, — exactement d’Aldiones, — demeurés sur leurs 
terres, dont la propriété passait aux Lombards, et tenus de 
payer à ceux-ci une redevance du tiers des fruits. 

Schupfer (4) soutint, comme Savigny, que les Romains de 
condition libre avaient conservé leur liberté, mais il s’écarta de 
l'opinion du grand historien allemand en ce qui concerne le 
caractère et la destination du tribut payé par les possessores 
romains. Ce tribut, dit-il, n’est pas une marque de servitude, 
car chaque possessor le verse, non pas entre les mains d'un 
Lombard qui lui aurait été assigné comme seigneur, mais 
dans les caisses de l’ État. 

Cette doctrine fut, à son tour, combattue par Hirsch (5, 
qui s'applique simplement à à justifier le système de Troya. 


_ (4) Della condizione de’ Romani vinti da’ Longobardi, $ 26. 

(2) Op. cit., p. 508 et s. 

(3) Op. cit., t. 1, p. 361ets 
- (4) Delle insliluzioni poliche Longobardiche, p. 55 ets. 

(5) Das Herzogthum Benevent bis zum Untergange des Lisnoioraiites 
Reiches, p. $ ets. 
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Eofin Calisse (1), qui suit l'opinion de Savigny et de Schup- 
fer sur la condition sociale des Romains, s'efforce de concilier 
leurs théories divergentes quanl au caractère et à la destina- 
tion des charges imposées aux propriétaires romains. Les 
guerriers lombards étant peu nombreux beaucoup de Romains 
pe s'étaient pas vu, selon Calisse, imposer un hospes. Ceux 
qui se trouvaient dans ce cas, payaient la «tertiam partem 
suarum frugum » aux agents de roi, aux Gastaldi. 


& 3. — Des différentes catégories de personnes existant 
dans le royaume lombard. 


Avant de passer à l'explication des textes qui ont donné lieu 
à tant de controverses, il nous semble prudent de rechercher, 
en dehors d’eux, la solution de<la première des grandes ques- 
tions qu'ils font naître : abstraction faite des actes de violence 
individuels, la conquête lombarde a-t-elle eu pour effet de 
faire passer toute l’ancienne population romaine libre dans la 
catégorie des demi-libres, aldiones, c'est-à-dire des gens qui 
n’accèdent à l’entière liberté que par le moyen d’un affranchis- 
sement (2), ou bien a-t-elle laissé aux Romains libres, dont lé 
type le plus répandu était le possessor, la qualité d'hommes 
libres? 

L'opinion d’après laquelle les populations romaines de 
l'Italie perdirent la liberté avec la chute de la domination 
byzantine semble trouver un point d'appui dans les trois 
textes suivants : 

19 Epist. Gregorii ad Phocam imperatorem, dat. mense e Junté, 
indictione VI (3) (ann. 603). 

Le pape exhorte l'empereur àreprendre possession de l’Italie 
et à y rétablir l’ordre. Sa lettre contient le passage suivant, 


(1) Storia del dirilto italiano,t. 11, p. 144 et 145. 

(2) Bien que moderne, l'expression demi-libre (halbfreie) a un sens précis ; 
elle ne s'applique qu'aux individus dont le statut personnel n'est pas celui 
des homines liberi, ingenui ; elle ne comprend pas les hommes libres placés 
sous la dépendance économique d’un autre homme libre de condition supé- 
rieure (Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, t. 1, p. 238 et s.). 

(3) Migne, Patrol. lat., t. 11, p. 1281 (litt. XIII, 31). 
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qui rappelle très exactement le $ 6 de la pragmatique sanc- 
tion de 554 : . 


Cessent testamentorum insidiae, donationum gra- 
tiae violenter exactae. Redeat cunctis in rebus pro- 
priis secura possessio, ut sine timore habere se gau- 
dent quae non sunt eis fraudibus acquisita. 


Grégoire ajoute, immédiatement après : 


Reformetur jam singulis sub jugo imperii pii liber- 
tas sua. Hoc namque inter reges gentium el reipu- 
blicae imperatores distat, quod reges gentium domini 
servorum sunt, imperatores vero reipublicae domini 
liberorum. 

2° Agnelli liber pontificalis ecclesiae Ravennatis, 
n° 95. 

In tempore istius Petri pontificalis (570-578)... 
Deinde paulatim Romanus deficit Senatus, et post Ro- 
manorum libertas cum triumpho sublata est. A Ba- 
sil namque tempore consulatum agentis usque ad 
Narsetem patricium provinciales Romani ubique ad 
nihilum redacti sunt. 


3° Le Liber diurnus emploie les termes Servilis italicae pro- 
vinciae pour désigner le pays occupé par les Lombards (1). 

Il ne faut voir, toutefois, dans ces expressions que l'exagé- 
ration des maux causés par l'ennemi dans le territoire conquis 
et soustrait à l'autorité qu’exerçait le pape dans la partie de 
l'Italie non occupée par les Lombards (2). Ceci résulte avec 
évidence des deux passages rapportés ci-dessus de la lettre de 
Grégoire le Grand à Phocas. Si, à l’exception de leurs guerriers, 
les rois lombards n'avaient régné que sur des esclaves, s’il 
était exact que « reges gentium domini servorum sunt », com- 
ment concevoir que les vainqueurs ou leurs auxiliaires aient eu 
besoin de recourir à la violence pour s'emparer des biens des 
vaincus ? Ces abuseux-mêmes prouvent qu’en droit, les vaincus 


(1) De Rozière, Liber diurnus, $ 60, p. 1117. 
(2) Hegel, op. cil., 1, p. 201 et suiv. 


Revue nisr. — Tome XX VIII. 5 
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étaient encore des hommes libres, exerçant sur leurs biens le 
droit de propriété, mais qu'ils n'étaient pas protégés dans 
l'exercice de ce droit, et que celui-ci était fréquemment violé, 
comme dans la période qui précéda immédiatement le rétablis- 
sement par Narsès de l'autorité impériale en Italie. 

Les motifs de confusion qui auraient pu résulter des textes 
précités étant écartés, nous revenons à la question qui doit 
faire l’objet de ce paragraphe, car pour déterminer exactement 
la situation des anciens propriétaires romains dans le royaume 
lombard, il est indispensable de bien connaître les autres caté- 
gories de personnes à côté desquelles ils vivaient. 

Hegel {1) divise de la facon suivante la population sur la- 
quelle régnaient les rois lombards : 1° nobles, nobiles, primi 
exercitus, qu'il identifie avec les ducs et qui constitueraient 
une noblesse administrative; 2° les hommes libres autres que: 
les nobles, qu'il identifie avec les exercilales,; 3° les demi- 
libres (halbfreien), que les textes lombards désignent sous le 
nom d'’aldiones ou aldii, et qui ne seraient autres que les Ro- 
mains autrefois libres; 4° les non libres, c’est-à-dire les escla- 
ves, servi. | 

Cette division est, à la fois, incomplète et erronée sur cer- 
tains points. 

a) Les nobiles homines ne forment pas une classe unique dé 
la société se confondant avec les hauts fonctionnaires, duces, 
gasindii, compris sous la dénomination plus large de judices 
ou de primi exercitus. Sans doute les duces et les gasindii sont 
des nobiles homines ; mais tous les nobiles homines ne sont pas 
des duces ou des gasindii. 

Au sujet d’une dot, meta, que le mari devait constituer à 
sa femme, une loi divise les hommes libres vivant d'après la loi 
lombarde en trois catégories : 1° Jädices ; 2° Nobiles homines ; 
3° quiscumque alter homo. La meta que doit douner un judex 
est limitée à 400 solidi, celle des reliqui nobiles homines à 300 
solidi ; un autre homme libre quelconque, c’est-à-dire un non 
noble, peut abaisser, autant qu'il lui convient, le chiffre de la 
meta (2). 

(1) Op. cit., 1, p. 395. 

(2) Liutprand, 89 : Si quis conjugi suae metam dare voluerit, ita nobis 
justum esse comparuit ut ille qui est judex debeat dare, si voluerit, in solidos 
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Les prologues des différents édits des rois lombards fournis- 
sent d’ailleurs des indications très précises sur cette division 
tripartite des personnes vivant d’après la loi des Lombards. 

Le premier prologue des lois de Liutprand relate que la 
promulgation s’effectua par la volonté du roi, «una cum judici- 
bus... cum reliquis fidelibus meis Langobardis et cuncto 
populo adsistente ». On nous concédera sans peine que le cunc- 
tus populus qui, au moins en la forme, participe à un acte 
législatif, « haec nobis communi consilio », ne se composait 
pas de Romains. Il y avait donc bien trois classes de personnes 
libres parmi les hommes qui se rendaient à l'appel du roi, 
c’est-à-dire dans l’armée des Lombards : d’abord les hauts 
fonctionnaires, judices, puis les autres Lombards fidèles du 
roi, enfin une catégorie inférieure que nous ne retrouvons pas 
dans les autres prologues, sauf dans celui des lois-de l’année 
720, dont le passage correspondant est ainsi conçu : « una 
cum inlustribus viris obtimatibus meis... vel universis nobili- 
bus Langobardis..…. assistente omni populo ». 

Si l’on considère que tous les autres prologues contiennent, 
en premier lieu le mot judicibus, il n’est pas douteux qu'il y 
ait équivalence complète entre ce terme et inlustribus viris 
obtimatibus. Quant à l'expression universis nobilibus Langobar- 
dis elle est, en raison même de sa place dans l’énumération 
synonyme de reliquis Langobardis fidelibus nostris, fidelibus 
nostris, reliquis Langobardis, que l’on rencontre dans les autres 
prologues. D'où nous tirons cette conclusion que nobiles signifie 
simplement Langobardi, et que le vir Langobardus qui se qua- 
lifie ou est qualifié dans certaines chartes de gloriosus miles (1) 
ou de generosus miles (2) est un noble. 

b) Quelle est alors la troisième classe de la population 
‘vivant d’après la loi lombarde, celle qui, en dessous des Lan- 
gobardi, forme le cunctus populus? La loi 62 de Liutprand nous 
la fait connaître, en établissant un tarif de compositions pour 
le meurtre commis en se défendant : 


quadringentos, amplius non, minus quomodo convenerit ; et reliqui nobiles 
homines debeant dare in solidos trecentos, amplius non, et si quiscumque 
alter homo minus voluerit, quomodo convenerit. 

(1) Troya, Codice diplomatico Longobardo, 1IT, n° 357. 

(2) Ibid., n° 379. | 
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… Conponat secundum qualitatem personae… 
Consuetudo enim est, ut minima persona, qui exerci- 
talis homo esse invenitur, centum quinquagenta soli- 
dos componatur, et qui primus est trecentos… 


La minima persona vivant d’après la loi des Lombards c’est 
l'exercitalis. Ce guerrier est un homme libre, sans doute, mais 
_ce n’est pas un homme indépendant, un Langobardus, c’est un 
homme du roi ou d’un grand personnage : « Si dux exercitalem 
suum molestaverit injuste ».… (1) « Si quis gastaldius exerci- 
talem suum molestaverit contra rationem »... (2). 

C'est ici qu'apparaïît nettement la différence entre l'armée 
des Lombards et celle des Ostrogoths. Tandis que tous les 
guerriers de Théodoric reçurent leur sors prélevée sur les 
terres des possessores romains, les viri Langobardi furent seuls 
admis, dans les conditions que nous étudierons plus loin, au 
partage des terres des vaincus (3). Les Lombards, nation de 
guerriers d'élite avaient été contraints, à l'époque de leurs 
grandes entreprises, d'armer des esclaves, auxquels ils don- 
païent pour ce motif la liberté (4), ou de s’adjoindre des étran- 
gers choisis parmi les peuples qu'ils avaient vaincus (5). Ces 
gens faisaient partie de l’armée des Lombards, mais ils n'étaient 
pas des Lombards (6). Ainsi s’explique la synonymie de Lom- 
bard et de noble. | 

Une fois installés en Italie, les rois et le chefs lombards, 


(1) Edictus Rothari, 23. 

(2) Ibid., 24. 

(3) Le mot sors avait, dans la correspondance de Cassiodore, un sens techni- 
que, il désignait la terre assignée au guerrier goth, par opposition à celle 
qu'il aurait pu acquérir d’un Romain, par contrat. A l’époque lombarde, il 
a perdu ce sens précis, qui ne répondait plus à une distinction juridique; il 
est moins fréquemment employé ; mais il ne l’est qu'à l'égard des Lombards ; 
tantôt il désigne une exploitation agricole faisant partie d’un domaine (casale), 
il est alors synoyme de casa (Troya, Codice, IV, n° 673), tantôt il s’appliqae 
à l’ensemble des biens d’un individu : « sorte mea in integrum» {(Troya, Codice, 
III, n° 530) : « casa nostra ubi avitare visi sumus, cum fundamento..., nostra 
sorte in integrum » (Troya Codice, V, n° 734), 

(4) Paul Diac., I, 13. 

(5) Paul Diec., II, 26 ; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 1, p. 55. 

(6) Troya, Codice, II, p. 131, en note. 
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qui avaient armé ces auxiliares (exercitales), assurèrent leur 
“entretien en les installant sur leurs domaines, non pour y tra- 
vailler la terre — occupation à laquelle ne se sont jamais livrés. 
les guerriers germains — mais pour y percevoir les redevances 
payées par les gens qui travaillaient, esclaves ou colons. 

La preuve qu'un exercitalis n'avait pas reçu une sors, 
comme un vir Langobardus résulte d'un procès jugé, en 761, 
par le duc de Spolète entre Alfridus, qu'il qualifie d’exercitalis 
noster, et le monastère de Farfa (1). d 


In primis ipse Alfridus dixit : quia avius meus 
‘cum aliis parentibus meis edificavit aecclesiam in ho- 
norem beati Anthimi in casale qui dicitur Acutianus, 
dum in publica remanisset potestate, et ex illo tem- 
pore tam parentes nostri quam et nos predictam illi- 
bate possedimus aecclesiam; 


L'aïeul du plaideur a construit une église sur son casale, 
« dum in publica remanisset potestate », c’est-à-dire alors que 
cet immeuble faisait partie du domaine du duc. On sait, en 
effet, que le mot publicus désigne les propriétés du roi ou du 
duc (2). Nous en avons précisément un exemple pour le duc de 
Spolète (3). La famille de cet exercitalis n’avait donc pas été 
munie, dès le début de la conquête, d’une sors, c'est-à-dire 
d’un domaine en pleine propriété. 

L'organisation de bénéfices en vue d'assurer le service mili- 
taire apparaît ainsi, dans le royaume des Lombards, beaucoup 
plus tôt que chez les Francs. 1! s’agit bien en effet, à l’origine 
du moins, d'une concession de bénéfice, dans le sens précis de 
ce terme, et non d’une de ces donations limitées que l’on ren- 
contre à l’époque mérovingienne (4). Au moment où un aïeul 


(1) Troya, Codice, V, no 136; Giorgi, Registro di Farfa, n° 53. 

(2) Le roi Didier donne deux moulins à un monastère « sicuti ad curtem 
nostram publicam vel ad curtem ducalem pertinuit ». (Troya, Codice, 
V, n° 878). Dans le même sens, {bid., IV, n° 602. 

(3) « Gualdum [de Waild, forêt]... ad publicum possessum.. nostris pu- 
blicis jumentis » (Troya, V, n° 812). — « Gualdum nostrum.…. qualiter hac- 
tenus ad publicum pertinere dinoscitur » (Troya, V, n° 993; Registro di Farfa, 
n° 100). 

(4) Brunner, Die Labhate der Merowinger und der Agilolfinger- 
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d'Alfridus a construit l’église en litige, le « casale qui dicitur 
Acutianus » n’avait pas cessé d’être ir publica potestate. Or 
cette persistance du droit de propriété du concédant (Verleiher) 
est la caractéristique du bénéfice. 

Sans doute, par un acte bien postérieur à la conquête et 
même à la construction de l'église — puisqu'il est parlé au 
passé de l'époque à laquelle le casale Acutianus était encore 
în publica potestate — la possession bénéficiaire de ce domaine 
fut convertie, au profit d’Alfridus, de son père ou de son 
aïeul, en pleine propriété. 

Nous ne connaissons pas la formule de cet acte, mais le 
changement de qualité du détenteur en-prouve l’existence et 
le sens. Il devait contenir la formule usuelle quidquid exinde 
facere volueris liberam in omnibus habeas potestatem ou une 
formule équivalente. 

Ce changement a dû se produire fréquemment, puisque nous 
voyons, en 762, un exercitalis, qui fait don de tous ses biens, 
«<omnem substantiam », à une église (1). 

La preuve qu’un exercilalis n'était pas un vir Langobardus, 
mais un homme d'origine obscure ou même servile, résulte 
de différents textes que nous allons examiner ci-après : 

Troya, Codice, lil, n° 406. — Procès-verbal d'enquête dressé 
par un notaire royal. 

Parmi les témoins entendus se trouvent plusieurs exerci- 
tales. Or l’ua d'eux, le cinquante-deuxième témoin, s'intitule 
liber homo exercitalis. 


Edictus Rothari, n. 373. | 
Si servus regis ..……. aut qualibet alia culpa mino- 
rem fecerit, ita conponat, sicut aliorum exercitalium, 

quae supra decreta sunt, conponuntur. 


Pour que ce texte ait un sens, il faut nécessairement sous- 
entendre culpae avant aliorum exercitalium et traduire : « Si 
un serf du roi commet... ou une autre faute plus légère, il la 
rachètera comme sont rachetées les fautes des autres exerci- 


Forschungen, p. 17 et 18; Der Reilerdienst und die Anfänge des Lehnwesens- 
Forschungen, p. 66. 
(1) Troya, Codice, V, n° 783; Registro di Farfa, n° 57. 
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tales, d'après ce qui a été réglé plus haut ». Il existait donc 
des servi regis exerçant les fonctions et portant le titre d’exer- 
Cilales. 
Sicardi pactio (ann. 836). 
$ 20. — Ut non praesumat aliquis terciatorem 
exercitalem aut militem facere. 
$ 21. — Ut si terciator absconse exercitalis factus 
fuerit-aut miles (1). 


Les grands personnages continuaient donc, bien des années 
après la constitution des États lombards et même après la 
chute du royaume de Lombardie, à choisir dés exercitales 
parmi les gens de condition obscure. Mais la situation excep- 
tionnelle des tertialores, que nous examinons plus loin, ne 
permettait pas de recruter dans leurs rangs cette classe d’hom- 
mes d'armes. | 

Ea résumé, les personnes vivant d’après la loi des Lombards 
se divisaient en trois catégories : 1° les judices ; 29 les viri Lan- 
gobardi ou reliqui nobiles ; 3° les exercitales liberi. 
€) À l’autre extrémité de l'échelle des conditions sociales, 
nous trouvons les esclaves, les colons et les aldiones ou 
aldii. 

4° Servi. — Les esclaves sont évalués, d'après le tarif des 
tompositions pour meurtre, à des sommes variant entre 50 et 
16 solidi, suivant la fonction à laquelle ils étaient affectés (2), 
mais leur situation, en droit, était toujours la même qu'aux 
époques précédentes. 

5° Colons. — La situation des colons est restée la même qu’à 
l'époque romaine ou gothique. Aucun rapport de droit n’exis- 
tait entre les colons et l’État. Les transformations politiques de 
l'ltalie furent sans influence sur leur situation, c’est-à-dire, sur 
leurs rapports avec les propriétaires du sol qu'ils cultivaient. 
Descendant de paysans libres, le colon diffère de l'esclave en 
ce que ses obligations vis-à-vis de son maître ne sont pas ré- 
glées par l’arbitraire de ce dernier. Originairement fixées par un 
contrat de location ou par un règlement administratif, ses obli- 


(1) Les titres seuls de ces deux paragraphes nous ont élé conservés. 
(2) Edic. Roth., 129 à 136. 
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gatious sont devenues coutumières (1), et les actes de trans- 
mission de propriété rappellent que le nouveau maître n'a pas 
la faculté de les rendre plus onéreuses (2). 

Suivant les nécessités de l’exploitation des terres, les colons, 
simples ouvriers agricoles, étaient logés, comme les esclaves, 
soit dans les dépendances des bâtiments occupés par les mai- 
tres ou les fermiers, soit dans des huttes dispersées dans les 
champs. Ces misérables demeures n'ont pas dé nom dans la 
langue du droit et ne sont généralement pas nommées dans les 
chartes. C’est la présence de l’homme et non celle de son habi- 
tation qui donne de la valeur à la terre. Lorsque, par hasard, 
. le rédacteur d’une charte est amené à citer séparément les co- 
Jons logés dans les bâtiments d'exploitation d’un domaine et 
ceux qui sont dispersés sur les terres de ce même domaine, it 
emploie pour désigner les demeures de ces derniers le mot fo- 
cuin (3), feu, qui jusqu’à nos jours servira de dénomination 
commune à toutes les habitations de paysans. 


(1) Des coloni publici occupant un casale devenu propriété d’un monastère 
devront payer à celui-ci « reditum illud quod... facere habuissent in publico » 
(Troya, IV, n° 602). Le colon cultivant une porfiuncula vendue à un monas- 
tère « angariam quam nobis fecit, faciat » (/bid.. n° 626). 

(2) Donation d’une casale, avec la condition que « nulla eis [homines coloni 
nostri] flat superimpositio nisi ut superius diximus quantum de prenominato 
casale nobis persolverant » (Troya, IV, no 622). 

(3) Donation par le duc de Spolète au monastère de Farfa de « casales 
duos... cum terris.. et casis XII cum colonis suis qui in ipsis casis residere 
videntur, cum uxoribus et filiis ac filiabus suis, qualiter singuli cum familiis 
suis post unum focum residere videntur » (Registro di Farfa, n° 151); « me 
dietatem casalis P. unde facta sunt foca duo recta per L. et R. et germanos 
suos » (Registro di Farfa, n° 175). Dans cette dernière charte, les foca sont 
des habitations plus importantes, car elles abritent plusieurs personnes. Pour 
désigoer les groupes de foca constituant de petites exploitations agricoles, 
les chartes emploient plus souvent le mot foculares, qui devient synonyme de 
casae : « unum Casale in integrum cum duabus casis, quae in ipso casale po- 
sitae sunt p. quae rectae esse videntur per G. et O. germanos, cum uxoribus 
et filiis atque familiis, quae in ipsis duobus focularibus residere videntur, 
liberos pro liberis, servos pro servis... » (Troya, Codice, V, n° 855; fregistro 
di Farfa, n° 75). Les hommes libres dont il est ici question sont vraisembla- 
blement des colons ou des esclaves affranchis (Comp. Troya, Codice, IV, 
n°8 709 et 714). 

Les petites exploitations agricoles occupées chacune par un esclave et sa 
famille portent le nom de condoma : « .… Septem condomas de nostris servis 
in praedictis curtibus habitantibus » (Troya, IV, n° 581). Les esclaves habitant 
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Mais les colons occupaient quelquefois une situation supé- 
rieure à leur condition. Lorsque des actes de donation men- 
tionnent des « casas colonicias cum colonis, servis », il ne 
s’agit pas de-huttes d'ouvriers agricoles, mais de centres d’ex- 
ploitation, de fermes gérées par des colons et sur les terres 
desquelles travaillaient d'autres colons et des esclaves (1). On 
voit, en effet, un colon gérer un casale (2); or cette expression : 
ne pouvait s'appliquer qu'à une exploitatidn agricole très im- 
portante, car elle était employée comme synonyme de fundus, 
domaine désigné par son nom, en Italie du moins, sur les 
anciennes matrices des rôles d'impôts (3). Un casalg peut d’ail- 
leurs se composer de plusieurs fermes (4). 

Une charte de donation de l’année 757, présente une parti- 
cularité bien surprenante (5) : il s’agit d’un colon du monas- 
tère de Farfa qui donne à cet établissement « portionem in inte- 
grum in fundo Longitiae, casas, vineas, terras, silvas, oliveta, 
cultum vel incultum, et quidquid habere visum sum ». 

Le donateur n’est évidemment pas un descendant des colons 
de l’époque romaine, c’est-à-dire un ouvrier agricole attaché à 
sa terre. Sans doute le colon romain pouvait être en même 
temps possessor ; mais le seul texte qui présente celte hypothèse 
suppose que le colon n’est propriétaire que d’une infime par-. 
celle de terre (6), et les malheureux petits possessores de cette 


des condomas précédemment données au monastère de Saint-Benoît par une 
duchesse de Bénévent se prétendent régulièrement affranchis et échouent dans 
leur prétention (Troya, V, n° 719). Dans les chartes les -condomae sont tou- 
jours nettement distinguées des casae. 

(1) Donation de « casas colonicias cum colonis vel colonabus, servis vel 
ancillis, aldiis vel aldiabus » (Troya, V, n° 853). | 

(2) « Casalem unum... qui regitur per Sabulum colonum » (Troya, V, 
n° 881). 

(3) F. Thibault, Les impôts directs sous le Bas-Empire romain, p. 60 et 61. 
Il suffit d'ouvrir au hasard le codice de Troya pour constater que les grands 
domaines (casale ou fundi) sont toujours désignés par un nom propre, qui est 
le plus souvent un adjectif dérivé d’un nom d'homme. 

(4) « Casalem unum qui dicitur Turris, qui excolitur per A. M. V. D. et 
L., cum casis, terris, vineis seu omnia in omnibus ad ipsum casale pertinen- 
tia.. » (Troya, IV, n° 607). Dans le même sens : Troya, 1V, n° 624; V, 
n° 950. 

‘5) Troya, Codice, 1V, n° 711, Registro di Farfa, n° #4. 

(6) L. 44, Cod. Tnéod., XI, 4 (L. #4, Cod. just. XI, 48) : F. Thibault, Les 
impôls directs sous le Bas-Empire romain, p. 11. 
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catégorie n’ont certainement pas dû conserver leur lopin de 
terre pendant plusieurs siècles. Le colon du monastère de 
Farfa n’est d’ailleurs pas un très petit propriétaire ; il possède 
une partie importante d’un fundus, plusieurs fermes, des 
bois, etc.; ce n’est donc ni un descendant de colons romains, 
ni un homme contraint par la misère à accepter la situalion de 
colon et qui, pour améliorer ses rapports avec son nouveau 
maître, lui fait donafion de la petite terre qui lui reste; c'est 
incontestablement un propriétaire assez aisé que l’exaltation 
religieuse et le sentiment que l’on appelle « l'humilité chré- 
tienne » a poussé à se livrer comme colon et à donner tous ses 
biens à un monastère. 

Nous expliquerons plus loin la situation des colons qui 
occupent une terre tributario nomine, expression qu# nous 
n'avons rencontrée qu’une seule fois (1). 

6° Aldii ou aldiones. — Ce sont, comme les colons, des 
demi-libres susceptibles d'obtenir la pleine liberté civile par 
un affranchissement. Vis-à-vis du maître, nous n'apercevons 
pas, en droit, de différence entre leur situation et celle des 
colons. Sans doute, il est fait mention dans un très grand 
nombre de chartes de casae aldionariciue, aldiariciae, aldio- 
nales (2), tandis que l’expression casae coloniciae est relative- 
ment peu fréquente. Mais si les aldiones étaient, plus souvent 
que les colons, chargés de la gestion d’un des domaines de 
leurs maîtres, il ne faudrait pas en conclure que leur rôle fût 
toujours, en droit, celui de gérant d'un domaine, tandis que le 
colon n’eût été, en droit, qu'un ouvrier agricole. Nous voyons, 
en effet des aldiones placés avec des serfs sur les terres de 
casae coloniciae (3). | 

Les aldiones, comme les serfs, existaient certainement chez 
les Loinbards avant la conquête de l'Italie. On sait en effet, 
d'une part, qu'ils occupaient dans cette nation la même place 


(1) Troya, Codice, V, p. 839. 

(2) Il suffit pour rencontrer ces expressions d'ouvrir au hasard le Codice de 
Troya ou le Aegistro di Far/fa. 

(3) Donation de deux curtes se composant de casae coloniciae : dans l’énu- 
mération des choses et des hommes apparteuant à ces domaines se trouvent 
les expressions : « servis vel ancillis, colonis vel colouabus, aldiis vel aldia- 
bus » (Troya, V, n° 975). Dans le même sens, Troya, V, n° 853. 


DANS LE ROYAUME DES LOMBARDS. 75 


que les laeti ou lites (1) chez les autres peuples germaniques, 
et que, d’autre part, cette catégorie de demi-libres se relrou- 
vait chez tous les Germains, mème chez ceux qui ne se sont 
jamais installés sur les terres romaines (2). 

d) Existe-t-il, à côté de ces six catégories de personnes, 
une classe d'hommes libres, romains d'origine se distinguant, 
d'un côté, par leur loi personnelle des trois premières caté- 
gories de personnes, lesquelles vivaient d’après la loi des 
Lombards, d'un autre côté, par leur qualité d'hommes libres, 
des demi-libres tels que les colons et les aldiones? Nous pour- 
rions même, en raison des conclusions précises de Troya, 
Hegel et Hirsch, poser la question dans les termes suivants : 
Les Romains libres avant la conquête se sont-ils fondus, par 
l'effet de celle-ci, dans la classe des aldiones ? 

Si les fragments de Paul Diacre cités plus haut n'avaient 
pas été connus des commentateurs, personne n'aurait soutenu 
qu’en dehors des hommes victimes de violences individuelles 
les clarissimi ou possessores romains avaient perdu la qualité 
d'hommes libres pour prendre celle d’aldiones. 

Afin d'éviter tout danger de confusion, nous ne citerons à 
l'appui de notre assertion que des textes antérieurs à la con- 
quête de Charlemagne. Ceux-ci sont d’ailleurs plus que suffi- 
sants : | 

1° Un testament de l’année 769 (3) affranchit des aldiones 


(1) Cap. ital. ann. 801, cap. 6 (Monumeuta, [, 205): « Aldiones vel aldianae 
ad jus publicum pertinentes ea lege vivant in Îtalia in servitute dominorum 
sorum, qua fiscalini vel lites in Francia ». 

(2) Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte, 1, p. 238 et suiv. 

(3) Troya, Codice, V, n° 909. « Reliqua scilicet familia mea, servos et 
ancillas, aldiones vel aldiaves, in quocumque loco EL LA esse liberos 
civesque romanos ». 

Ce document ne permet pas d’hésiter sur le sens du 8 226 de l’Edictus 
Rothari, qui est ainsi conçu : « Omnes liberti qui a dominis suis Langobardis 
libertatem meruerint, legibus dominorum et benefacturibus suis vivere 
debeant, secundum qualiter a dominis suis propriis eis concessum fuerit. » 
L'expositio du Liber Papiensis en donne deux explications : suivant Gualcosus, 
la condition de l’affranchi serait celle que Jui a accordée le patron, « scilicet 
utille qui aldius factus fuerit ea conditione vivat quam suus patronus ei im- 
posuerit ». D'après Vilhelmus, au contraire, la condition de l'affranchi 
serait celle du patron, .« Si patronus Langobardus fuit qui manumittitur lan- 
gobarda lege utatur ». Le texte suffit à prouver l’inexactitude de cette seconde 
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en leur donnant la qualité de cives romanos, ce qui prouve 
péremptoirement que l'homo romanus ne se confond pas avec 


l'aldio et occupe, en droit, une situation bien supérieure à celle 
de ce dernier. 


2° La comparaison du $ 216 de l’Edictus Rothari et du $ 127 
des lois de Liutprand n’est pas moins concluante. 


Roth. 316. — Si haldius uxorem libera tulerit. — 
Si haldius cujuscumque libera uxorem tulerit, id est 
fulcfrea, et mundium de ea fecerit, posteaque filios 
habens maritus mortuus fuerit : si mulier in ipsa 
casa noluerit permanere et parentes eam ad se recoli- 
legere voluerint, reddant pretinm quod pro mundium 
ipsius mulieris datum est illis cujus haldius fuit. 
Tunc illa absque morgingab aut aliquid de rebus 
mariti revertatur sibi ad parentes suos cum rebus, 
si aliquas de parentes adduxit. Et si filii de ipsa mu- 
liere fuerint, et noluerint in casa patris sedere, res 
paternas dimittant et mundium pro se reddant, quan- 
tum pro matre eorum datum est, et vadant sibi ubi 
voluerint liberi. 


Liutp. 127. — Si quis Romanus homo mulierem 
Langobardam tulerit et mundium ex ipsa fecerit, et 
post ejus decessum ad alium ambolaverit maritum 
sine voluntatem heredum prioris mariti, faiaa et ana- 
grip non requiratur ; quia posleus Romanum mari- 
tum se copolavit et ipse ex ea mundium fecit, 
Romana effecta est, et filii qui de eo matrimonio nas- 
cuntur, secundum legem patris Romani fiunt et 
legem patris vivunt; ideo faida et anagrip minime 
componere debit.qui eam postea tolit, sicut nec de 
alia Romans. 


explication, que l’'Exposilio du Liber Paypiensis présente cependant comme 
préférable. L'edictus Rothari suppose que les affranchissements ont été ac- 
cordés « a dominis Langobardis » ; il ne peut donc pas être question d'établir 
une distinction suivant la loi d’après laquelle vivait le maître, et cette dis- 
tinction ne peut résider, comme l’exprime la fin du texte, que dans la nature 
du droit concédé par l’affranchissant. 
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L'intitulé de ces deux textes suffirait à faire rejeter la doc- 
trine de Troya, Hegel et Hirsch : Si hkaldius et Romanus, d’une 
part, Langobardus et liber homo, d'autre part, étaient synony- 
mes, il faudrait reconnaître qu’il est inexplicable que le rédac- 
teur du second texte, au lieu de reprendre simplement la 
rubrique du premier Si haldius uxorem libera tulerit, se soit 
appliqué à dissimuler la même hypothèse sous des expressions 
différentes, Si quis Romanus homo mulierem Langobardam tule- 
ri. 

Abstraction faite de la qualité des personnes, qui font l’ob- 
jet même de la controverse, les deux hypothèses sont les 
mêmes. Après le mariage entre personnes de conditions diffé- 
rentes, le mari qui a acquis le mundium de sa femme meurt et 
la veuve veut disposer de sa personne, dans un cas, pour 
retourner chez ses parents, dans l’autre, pour se remarier. Les 
solutions sont cependant diamétralement opposées : La femme 
libre qui a épousé l’aldius ne pourra abandonner la casa de son 
mari, c'est-à-dire disposer de sa personne, que si ses parents 
rendent aux maîtres de son mari la somme payée pour prix de 
son mundium. Au contraire, la Lombarde qui a épousé un 
Romain pourra se remarier sans payer quoi que ce soit. 

Les différences de situation s’accentuent davantage encore 
si l'on considère la qualité des personnes pouvant prétendre à 
un droit sur la femme veuve : A l'égard de la femme libre qui 
a épousé l’aldius, ces personnes sont les maîtres du mari pré- 
décédé, et leur prétention est reconnue fondée ; à l'égard de la 
Lombarde qui a épousé un Romain, ce sont les héritiers du 
mari et leur prétention est écartée, car la femme a, par son 
mariage el l'achat de son mundium par un Romain, cessé de 
vivre d'aprés la loi lombarde, elle est devenue romaine, et la 
loi romaine n’accorde aucun droit aux héritiers du mari sur la 
personne de la veuve de ce dernier. La femme lombarde, 
c'est-à-dire noble, qui est devenue veuve, jouit donc d’une 
plus grande liberté civile, après avoir acquis la qualité de 
romaine par son mariage que si elle était restée lombarde, 
comme couséquence d’un mariage avec un Lombard. A l'in- 
verse, la femme libre qui a épousé un aldius reste sous la puis- 
sance non pas de parents, mais de maîtres, tant que ses parents 
n'oat pas racheté sa liberté. Il est inutile d'insister plus long- 
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temps sur les différences capitales entre ces deux situations 
que l’on prétend identiques. 

3° L'aventure de la belle Théodota, qui se passe exactement 
un siècle après l’entrée des Lombards en Italie, nous éclaire 
très utilement sur la situation des anciennes familles sénato- 
riales romaines, qui n’avaient pas été détruites ou dispersées 
au moment de la conquête. 


Paul Diac., V, 37. — Quae [la reine Hermelinda, 
femme de Cuniacpert] cumin balneo Theodotem, puel- 
lam ex uobilissimo Romanorum genere ortam, ele- 
gante corpore etflavis prolixisque capillis pene usque 
ad pedes decoratam vidisset, ejusque pulchritudinem 
suo viro Cunincperto regi laudavit. Qui ab uxore hoc 
libenter audire dissimulans, in magnum tamen puel- 
Jae exarsit amorem; nec more, venatum in silvam quam 
Urbem appellant perrexit secumque suam conjugem 
Hermelindam venire praecepit. Qui exinde noctu 
egrediens, Ticinum venit, et ad se Theodotem puel- 
lam venire faciens, cum ea concubit. Quam tamen 
postea in monasterium, quod de illius nomine intra 
Ticinum appellatum est, misit. 


Cette belle jeune fille aux formes élégantes qu'ornait une 
abondante chevelure blonde tombant presque jusqu'aux pieds, 
cette privilégiée admise à prendre son bain avec la reine et 
dont celle-ci, un peu naïve, fit à son mari un portrait si sédui- 
sant, pouvait-elle être une aldia, c'est-à-dire une servante de 
ferme? Les égards que le roi lui témoigne, même après son 
abandon — puisqu'il la place dans un monastère auquel elle 
donnera son nom — conviennent-ils à une fille d’aussi basse 
condition ? 

Troya remarque, il est vrai, que « Paul Diacre, tout en men- 
tionnant l'origine de Théodota, ne dit pas si cette personne 
vivait à Pavie comme femme libre, comme aldia, comme 
serve ou comme prisonnière (1) ». Mais qu’eût importé au roi 
et à l'historien son illustre origine si, depuis trois ou quatre 


- (4) Della condizione dei Romani vinli da ’Langobardi, $ 106. 
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générations, ses parents avaient été dans une condition quasi- 
servile? Quant à l'hypothèse d'une prisonnière, elle est inadmis- 
sible un siècle après l'entrée des Lombards à Pavie. Un chef 
victorieux peut garder auprès de lui une belle captive. — Ce 
procédé est d’ailleurs plus romain que germanique. — Mais à 
l'époque de la conquête, l’aïeule de Théodota n'était pas née ! 

Après avoir écarté cette objection, qui serait incompréhen- 
sible si l’on ne savait que Troya avait été, comme d'autres 
auteurs, fasciné par l'expression de Paul Diacre tributarii effi- 
ciuntur, un fait précis subsiste : Un siècle après la conquête, une 
jeune fille appartenant à une illustre famille romaine occupait 
à Pavie une situation distinguée. 

Ainsi des documents de trois ordres, chartes, textes légis- 
latifs, récits d’historiens, prouvent qu'il existait dans leroyaume 
des Lombards, à côté des judices des ceteri nobiles Langobardi 
et des exercilales, une quatrième classe d'hommes libres que 
l'on désignait sous les noms de romani, cives romani ou sim- 
plement liberi. 





(À suivre). 
FABIEN THIBAULT, 


Docteur en droit, 
Directeur des dôuanes à Paris. 





C. ACCARIAS 


1831-1903 


Au début de ma carrière, dans la phase de jeunesse et de 
lutte, j'ai eu l’appui de trois maîtres, dont je puis rappeler les 
noms avec autant de fierté que de reconnaissance : Charles 
Giraud, Paul Gide et Calixte Accarias. Les deux premiers sont 
morts il y a plus de vingt ans, l’homme mûr précédant d’une 
année le vieillard dans la tombe, et j'ai essaye jadis de fixer 
leur image et de résumer leur œuvre (1). 

Je voudrais aujourd'hui payer le même tribut à la mémoire 
du troisième qui, au milieu de cruelles soufirances héroïque- 
ment supportées, vient de finir une vie laborieuse et féconde, 
Éloigné de Paris (août 1903), je n’ai pu rendre les derniers 
devoirs à mon maître vénéré ; ces quelques pages tiendront lieu 
de la pieuse couronne que j'eusse voulu déposer sur sa tombe. 


I 


De la vie de M. Accarias avant l’année 1868, je sais seule- 
ment ce que d'autres ont raconté. Il était né près de Gre- 
noble, dans ce Dauphiné, pittoresque, fécond en hommes in- 
telligents et énergiques, qu'il £’a jamais oublié. Je lui parlais 
un jour du climat de Douai, que nous avons connu l’un et 
l’autre et où l’on ne voit pas, de tout l’hiver, un coin de ciel 
bleu : « Oui, me dit-il, nous ne pouvons pas nous faire à cela, 
nous qui sommes nés dans des pays où l'on connaît le soleil ». 

De fortes études classiques lui donnèrent le goût des lettres 


(1) Nouvelle revue historique de droit français et étranger, 1883, p. 229 et 
suiv. : Charles Giraud, notice sur sa vie et sur ses œuvres juridiques, — 
Paul Gide, 1832-1880, notice biographique en tête de la seconde édition de 
L'Étude sur la çondition privée de la femme, 1885. 
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et il se destina à les enseigner. Le concours lui ouvrit les 
porles de l'École normale supérieure, mais il ne devait pas y 
rester. Dès cette époque il avait un esprit libre et fier et ce 
franc parler, qui fut une de ses meilleures qualités. Or on était 
en un temps triste et bas: Le coup d'État du ? décembre 
venait d’éclater, et, dans le mouvement de réaction qui se 
précipitait alors, l'École normale était considérée comme un 
foyer dangereux de pensée indépendante. Le directeur, 
M. Michelle, avait ainsi noté M. Accarias « Ma responsabilité 
m'impose de déclarer.qu'il ne serait pas prudent de l’admettre 
en troisième année ». Le 23 septembre 1852, il lui notifiait 
au nom du ministre « qu'il n’était point admis à passer en 
troisième année cet qu'il cessait dès à présent d’appartenir à 
l'École Normale supérieure » (1). Sarcey, dans son Journal de 
jeunesse nous a fait connaître ce M. Michelle, qui succéda à 
Dubois comme directeur de l'École et qui fut chargé d'exécuter 
la révocation de Vacherot (2). 

Repoussé de l’École normale, le jeune homme se tourna 
vers l'École de droit, où l’attiraient d’ailleurs des traditions de 
famille. Là 1l trouvait un régime de liberté complète pour 
l'étudiant. Il fit ses études de licence, puis de doctorat et le 
7 mai 1863 il soutenait brillamment en présence de M. l'inspec- 
teur général Giraud (3) une thèse solide et remarquée sur La 
transaction en droit romain et en droit français. M. Valette 
était le président et parmi les juges figuraient MM. Bufnoir et 
Gide, agrégés. J'ai sous les yeux l’exemplaire de notre biblio- 
thèque, qui est l’exemplaire même de M. Valette, annoté par 
celui-ci en divers passages. 

L'année suivante M. Accarias se présentait au concours d' a-. 


(1) Henry Monnier, M. Calixte Accarias dans la Revue critique de légis- 
dalion et de jurisprudence, 1903, p. 451. 

(2) Journal de jeunesse de Francisque Sarcey, p. 138. Il s'agit du départ de 
Dubois et de l’arrivée de M. Michelle, et voici le portrait de celui-ci : « C’est 
un homme grand, sec, pâle, ou plutôt jaune, avec des cheveux blondasses, 
qui cache ses yeux derrière des lunettes bleues ; il a l’air raide, sévère et 
formaliste. Son aspect ne me revient pas du tout ni à personne au resle, il 
peut être un très bon homme, mais alors c’est que les apparences sont bien 
trompeuses ». 

(3) C'était un droit pour l'inspecteur général d'assister aux thèses de doc- 
torat; en fait c'était un honneur qu'il faisait aux thèses remarquées. 
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grégation pour les Facultés de droit ; il fut admissible, mais ne 
figura point au nombre des élus. En 1865 s’ouvrait un nou- 
veau. concours et cette fois il fut reçu au troisième rang; les 
deux premiers étaient MM. Glasson et Bonfils. 

M. Accarias fut attaché, comme agrégé à la Faculté de droit 
de Douai qu'on venait de créer et où le suivaient d’ailleurs 
une partie des agrégés du concours de 1865, MM. Thézard 
et::de: Folleville.. Dix ans après, attaché à mon tour comme 
agrégé à la Faculté de droit de Douai, j’y ai recueilli les 
souvenirs qu'avait laissés M. Accarias. Ceux qui l'avaient 
connu à cette époque s’accordaient à le représenter comme un 
galant homme, un homme d'esprit, un professeur excellent et 
dévoué à ses élèves. Le jeune professeur se faisait dès lors 
connaître au monde savant. Il avait été chargé, dès le début, 
de cet enseignement du droit romain, auquel il est resté fidèle ; 
et, outre le cours. de licence, il faisait un cours de Pandectes 
pour les aspirants au doctorat. En 1866 il publiait l’un de ces 
cours, sous ce titre : Théorie des contrats innommés et explication 
du titre de « prescriptis verbis» au Digeste. I] donnait les leçons 
telles qu'il les avait rédigées pour'ses élèves : « Que.le péché 
de nouveauté me soit imputé, disait-il dans la préface, je ne 
chercherai pas à m'en défendre. J’ai cru que la forme, souvent 
la moins mauvaise, toujours la plus communicative, est celle 
sous laquelle la pensée. est une première fois sortie de l'intelli- 
gence; que plus l'écrit ressemble à la parole, plus il est 
vivant ». 

La juste récompense ne se fit pas attendre. M. Charles Gi- 
raud, qui a toujours encouragé le talent et le travail, proposa 
M. Accarias pour la Faculté de droit de Paris, et il y fut 
nommé agrégé le 22 juillet 1867; il dut pourtant retourner à 
Douai une année encore, comme délégué. à 


Il 
À Paris, M. Accarias dut attendre longtemps avant d’être | 
chargé d’un cours. C'était la loi que subissaient alors les agré- 
gés et, si elle avait des inconvénients, elle avait aussi des avan- 


tages, pour le bien général. Non seulement ce personnel d'é- 
lite, plein de jeunesse et de savoir, fournissait, tout prêts, 
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d'excellents suppléants lorsqu'un professeur titulaire était 
obligé d'interrompre son cours; mais surtout les agrégés, non 
pourvus de cours, mais chargés des conférences facultatives, 
donnaient à celles-ci un éclat et une utilité qu’elles n'ont pas 
retrouvés depuis lors. Les conférences pour le doctorat en par- 
ticulier étaient un véritable enseignement complémentaire. 
Parmi les étudiants de mon temps les conférences pour le pre- 
mier examen de doctorat de MM. Glasson et Accarias étaient 
célèbres, comme l'avaient été auparavant celles de M. Bufnoir. 
La renommée du jeune maître, connu déjà par sa théorie des 
contrats innommés, se fondait ainsi et grandissait rapidement. 
Il avait ce don d'attirer à lui les étudiants. Ce n’est point qu'il 
fût faible, n1 mème indulgent, aux examens: il considérait 
comme un devoir du professeur de ne pas en abaisser le ni- 
veau. Mais, comme d’instinct, les jeunes gens venaient à lui; ils 
étaient séduits par ses qualités de clarté et de force, par sa 
franchise ; le coup immérité qui avait jadis frappé le normalien, 
pour la liberté de sa pensée, lui donnait aussi un prestige par- 
ticulier aux yeux de la jeunesse libérale du second Empire. 
A ces titres, il allait en ajouter un autre. [| commençait à la 
fin de 1869, la publication d’un Précis en droit romain, qui 
devait être son œuvre principale et queles étudiants accueil- 
lirent avec enthousiasme. J’ai encore parmi mes livres le pre- 
mier fascicule qui me servit pendant l'hiver de 1870 à la pré- 
paration de mon premier examen de doctorat. 

La réputation de M. Accarias était dès lors si bien établie 
qu’en 1872 lorsque Jules Simon nomma une grande commis- 
sion chargée d'étudier la réorganisation des études de droit 
et qui comprenait les principales illustrations juridiques de 
cette époque, M. Accarias, lui fut attaché comme secrétaire; 
ce fut lui qu’elle charges du rapport (1). 

Cependant 1l n'avait pas encore professé d'une façon suivie 
dans une chaire de la Faculté; il y monta après la guerre de 
1870-71. M. Pellat avait fait en 1870, son dernier cours de 
Pandectes sur la petitio hereditatis, et sa voix affaiblie ne 
s'était fait entendre qu'avec peine dans le petit amphithéâtre 
réservé alors aux cours de doctorat. En 1872 M. Accarias fut 


(1) Henry Monnier, loc. cil., p. 452, note 2. 
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chargé du cours, et dès lors commença un enseignement qui 
devait se prolonger pendant des années, toujours renouvelé, 
solide et brillant. C’est par lui, plus peut-être encore que par 
son livre, qu'il a exercé une influence profonde sur les géné- 
rations de docteurs qui se sont succédé dans le Nouvel am- 
phitheéâtre, le plus grand de l’école, où le cours avait été 
transporté. La phrase traditionnelle, « il était adoré de ses 
élèves », s’appliquait alors proprement à lui. Un tel enseigne- 
meat méritait bien. d’être honoré d'une chaire magistrale. 
M. Accarias finit par obtenir celle-ci, non sans difficulté ce- 
pendant : elle fut créée pour lui en décembre 1878. C'est ainsi 
qu'il devint professeur titulaire à l’âge de quarante-sept ans. 

Entre temps et avant cette date, il avait acquis, d’un autre 
côté, une prise plus forte encore sur l'élite des docteurs. Il 
avait été chargé, en effet, de la conférence organisée à la 
Faculté de droit pour la préparation aux concours d'agréga- 
tion, service supplémentaire, non rétribué, et que récompen- 
sait maigrement un cadeau de livres, fait traditionnellement à 
la fin de l’année scolaire, par les candidats qui avaient suivi la 
conférence. C'était une charge d’ailleurs enviée, à raison de 
l'influence qu'elle donnait sur la formation des agrégés. 

On conçoit aujourd'hui imparfaitement son importance ; car, 
avec le sectionnement de l'agrégation, on a été amené à multi- 
plier, à diviser, peut-être à l'excès, les conférences prépara- 
toires. Mais alors le maître unique qui écoutait et critiquait les 
leçons de tous les candidats réunis à Paris, avait vraiment une 
haute et puissante influence, lorsqu'il savait deviner, à un 
âge où elles ne sont pas encore dégagées, les véritables 
aptitudes des candidats, en les dirigeant dans la voie qui en 
permettrait le plus fécond développement. C'est ainsi que 
M. Accarias a conseillé et formé des générations d'agrégés, 
qui sont souvent devenus ses amis en, même temps que ses 
collègues. ÿ 

Je suis l’un de ceux-là et j'ai gardé de ces premiers rapports 
entre nous le plus reconnaissant et charmant souvenir. Je ne 
lui avais été présenté par personne et il me témoigna presque 
immédiatement le plus vif intérêt. Lorsque je fus reçu au con- 
cours de 1875, le lien devint plus étroit. J'étais envoyé à Douai 
où lui-même avait fait ses débuts. Il me reçut dès lors chez lui 
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en pleine amitié et à cœur ouvert. Toutes les fois que je venais 
de Douai à Paris (et j'y venais souvent, je dois le dire), j'allais 
frapper à sa porte et j'y trouvais toujours, avec des encourage- 
ments et de bons conseils, le charme de longues causeries. Je le 
vois encore dans son cabinet, en robe de chambre, assis devant. 
la simple table de chêne où il aimait à écrire, sa chatte favo- 
rite à ses pieds, et fumant un cigare tout en causant. Je me 
décidais enfin à prendre congé, mais il continuait la conversa- 
tion en me reconduisant et souvent, dans la porte entr'ouverte, 
il me retenait encore avant de recevoir mon adieu. | 

Lorsqu’au mois d'août 1879 je fus nommé agrégé à la 
Faculté de Paris, nul plus que lui ne se réjouit de cette nomi- 
nation, qu'il avait désirée et secondée, autant qu'il lui était 
possible. Dans mon ancien maître j'ai toujours dans la suite 
trouvé l’ami le plus fidèle. 


‘Il 


Comme il arrive souvent aux hommes de mérite, après 
des débuts laborieux et une trop longue attente, les honneurs 
s'accumulaient sur sa tête. En 1881, après la mort de Charles 
Giraud, il fut nommé inspecteur général des Facultés de droit : 
il était le candidat désigné par l'opinion publique. A la dif- 
férence de son prédécesseur, qui inspectait peu, tout en con- 
naissant très bien le personnel des Facultés, M. Accarias ins- 
pecta beaucoup et consciencieusement. Je ne l'ai point cepen- 
dant connu dans ce rôle nouveau, sice n'est par ses bons 
offices, car il n’inspecta jamais la Faculté de Paris, à laquelle il 
n'avait pas cessé d'appartenir comme professeur, quoique sup- 
pléé dans son cours : il-disait en riant qu'il n'avait pas besoin 
de cela pour savoir ce qui s’y passait. Mais tousles témoigna- 
ges sont unanimes pour attester la conscience avec laquelle 
il exerçait sa haute autorité. 1l connaissait d'ailleurs d'avance 
une bonne partie des jeunes professeurs et des agrégés, ceux 
qu'il avait vus défiler à la conférence d’agrégation de Paris. 
Dorénavant il allait présider tous les concours d’agrégation 
(c'était le temps du concours non sectionné) et assister par 
conséquent à l'élection des agrégés futurs. 

En ce temps-là aussi, par une distinction peu commune, l'ins- 
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pecteur général Accarias était élu membre titulaire du Tribunal 
des conflits, et au printemps de 1888 il était élu comme l'un . 
des deux délégués que les Facultés de droit envoientau Conseil 
supérieur de l’Instruction publique. Il semblait que sa vie était 
désormais fixée et cependant elle allait changer. 

En effet au budget de 1889 la Chambre des députés etes 
de voter les crédits nécessaires aux traitements des inspecteurs 
généraux de l’enseignement supérieur ; la fonction fut dès lors 
considérée comme supprimée. Le vote n’était point dirigé con- 
tre l'inspecteur des Facultés de droit, et il ne tint pas compte 
de l'importance particulière que ce service avait pour elles, 
comme pour les Facultés de médecine. Elles durent partager 
le sort commun. Par une coïncidence assez curieuse, pareille 
mésaventure était arrivée à M. Giraud, le prédécesseur de 
M. Accarias;, mais alors il s'agissait de créer la fonction qui 
n'existait pas à cette époque. Par un arrêté du 27 décembre 
1842 M. Giraud avait été délégué dans les fonctions d’inspec- 
teur général pour les Facultés de droit du Centre et de l’Est de 
la France. Un crédit fut ensuite inscrit au projet de budget de 
1843 pour deux places d’inspecteurs généraux, l’un du droit, 
l’autre de la médecine; mais il fut rejeté par la Chambre des 
députés. M. Giraud fut cependant maintenu en fonctions sans 
traitement et au mois de juillet 1844, le crédit nécessaire pour 
consolider son titre fut voté par les deux Chambres (1). 

Mais pour M. Accarias malheureusement il n’en fut point 
ainsi. La suppression resla définitive et il dut reprendre son 
cours de Pandectes à la Faculté de droit de Paris. Il le fit sim- 
plement et courageusement : ce dernier terme n'est pas trop 
fort, car l'expérience montre qu'il faut un vrai courage au 
professeur de Faculté pour remonter dans sa chaire après l'avoir 
quittée pendant des années. Bientôt une compensation lui fut 
donnée ; le 20 décembre 1890 il était nommé conseiller à la Cour 
de cassation. 

C'était une nouvelle carrière qui commençait pour lui, et où 
il fallait éviter les écueils. Un autre romaniste de la Faculté 
de Paris, dont le succès avait été grand dans l’enseignement, 
M. Demangeat, avait été précédemment nommé conseiller à læ 


(1) Voyez ma notice précitée, p. 231 et suiv. 
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Cour de cassation en 1870,.et il n’avait pas conquis à la Cour, 
suprême toute l'autorité à laquelle son savoir eût pu prétendre. 
Pour M. Accarias, sa légitime influence se dégagea prompte- 
ment et ne fit que grandir dans la suite. Les qualités de son 
esprit étaient naturellèment celles du magistrat, la clarté, la 
précision, le bon sens, la haute impartialité et le sentiment pro- 
fond de la justice. 1! siégea à la Chambre criminelle dans une 
période où celle-ci eût à remplir de grands devoirs et subit de 
violentes attaques; sa claire vision ne fut pas un instant trou- 
blée ni sa volonté chancelante. En 1899 il rentrait au Tribunal 
des conflits, comme délégué de la Cour de cassation; il y était 
réélu en 1902, mais dès les premières séances il fut contraint 
de donner sa démission; ce fut la première manifestation du 
mal terrible qui devait l'emporter l’année suivante. Il a été, on 
peut le dire, regretté par les avocats à la Cour de cassation 
comme un des magistrats les plus intègres et les plus conscien- 
cieux. | 


IV L 


Les principaux écrits qu'il a laissés, sont ses livres de droit 
romain, bien que, pendant trente ans au moins, il ait dirigé à 
lui seul la rédaction de Revue critique de législation et de juris- 
prudence, et qu'on trouve de lui de remarquables rapports dans 
les recueils de jurisprudence. Le plus important est le Précis 
de droit romain; il a consacré plus de dix ans de sa vie à l’é- 
crire, sans parler des retouches apportées aux nouvelles édi- 
tions. Classiques et destinés surtout aux étudiants, ces ouvra- 
ges sont aujourd’hui peu à peu délaissés, après avoir joui d'un 
immense succès. Ils appartiennent déjà à l’histoire du passé. 
On nous permettra d'en parler avec une respectueuse franchise, 
dont M. Accarias donnait lui-même l'exemple. 

Le Précis reflète toutes les qualités de l'auteur : la clarté, la 
précision, le sens juridique le plus sûr; il est bien écrit et l’on 
reconnaît la plume de l'ancien normalien. Sa grande origi- 
nalité consiste dans l'étude directe et complète des textes 
compris au Corpus juris civilis. Il y a là un labeur propre et 
pénétrant qu'on ne saurait trop admirer; et une œuvre aussi 
personnelle conserve, dans la science, une valeur, qui ne dis- 
paraît point. On peut même, pour M. Accarias comme pourun 
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autre écrivain contemporain, Fustel de Coulanges, regretter 
que ce commerce direct avec les textes ait été trop exclusif, en 
ne tenant pas toujours compte des travaux antérieurs ou pa- 
rallèles consacrés aux mêmes documents. Mais le Précis me 
parait tenir au passé, par deux côtés, et par là, on comprend 
qu'il ait perdu, parmi les classiques du droit romain, la faveur 
si grande dont il a Joui jadis. 

Ea premier lieu M. Accarias n'a tenu presque aucun compte, 
si ce n'est par les ouvrages de Savigny et d’Ihering, de la 
science du droit romain, telle qu'elle s’est développée en Alle- 
magne au xiIx° siècle. : 

Or, il y a là en ouvrages généraux, en monographies, en tra- 
vaux d’exégèse, un trésor immense et précieux dont le romaniste 
quelle que soit sa nation, ne saurait se passer, sans diminuer 
considérablement ses forces, sans recommencer à ses risques 
et périls des recherches déjà faites et même mises au point par 
la critique. Cela ne supprime point l'utilité et l’autorité de nos 
anciensromanistes: c’est une littérature nouvelle et opulente, à 
la formation de laquelle leurs écrits ont d’ailleurs contribué. 

Sans doute, M. Accarias ne savait pas l'allemand, mais il 
eût pu facilement apprendre à le lire, comme l'ont fait tant 
d’autres qui ne le valaient pas. Je crois plutôt à un parti pris 
de sa part; et ce parti il le prit de bonne heure. Voici en ef- 
fet ce qu'on lit dans la préface de sa Théorie des contrats in- 
nommés (p. 1v) : «J’ai toujours soigneusement consulté et cité 
les sources; mais j'ai peu cité les interprètes modernes; j'ai 
laissé de côté nombre de menues controverses el ne me suis pas 
attaché à rapporter les diverses interprétations que chaque 
texte a suscitées ». Ce fut là une détermination regréttable, 
surtout en ce qui concerne la science allemande ; car les Alle- 
mands sont incomparables quand il s’agit des recherches d’éru- 
dition, d'histoire, de philologie et en général de la critique des 
textes. Il faut ajouter que ce n’était point, avant M. Accarias, la 
tendance de nos romanistes modernes ; Giraud, Pellat, Deman- 
geat, Machelard avaient largement utilisé les romanistes alle- 
mands. Nous ne voyons guère que MM. Accarias et Labbé qui 
n'aient voulu, à leurs risques, rien leur devoir. | 

En second lieu le Précis appartient à une phase de transi 
tion dans l’enseignement du droit romain et dont nous sommes 
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sorlis aujourd'hui. Il hésite, on peut le dire, entre la méthode 
dogmatique, qui était celle de nos anciens, et la pure méthode 
historique, qui est la nôtre. Cela se voil à un signe matériel. 
Non seulement l'auteur suit dans son exposition l’ordre des 
Institutes de Justinien (lequel en vaut bien un autre), mais 
il en reproduit et traduit constamment le texte. Il a par là les 
pieds pris. Ce n’est pas qu’il méconnût ou méprisât la méthode 
historique ; il en a parlé lui-même en termes excellents (1), et 
il la pratiquait, mais non exclusivement. C'était encore, je le 
crois, un parti pris de sa part, et j’en ai pour preuve une des 
dernières paroles que j'ai recueillies de sa bouche. Il s'agissait 
du droit romain, dont j'avais pris la défense en ce qui con- 
cerne les études de licence (2), concluant au maintien de cet 
enseignement comme obligatoire pour tous les licenciés : « À 
quoi bon, me dit-il, puisqu'on n’enseigne plus le droit romain 
qu’au point de vue historique? » Ce n'était point là la parole 
amère d’un maître dont l'ouvrage est abandonné par les 
étudiants pour un livre plus jeune composé selon une autre 
méthode ; car, on doit le dire, il a vu avec la sérénité d'un 
sage et la bonne grâce d’un galant homme ce phénomène s'ac- 
complir de son vivant. Non, c'était une conviction intime. Il 
croyait que le droit romain ne pouvait vraiment servir à former 
le juriste qu’enseigné par l'ancienne méthode dogmatique. 
En cela, que mon vieux maître me pardonne, je suis convaincu 
qu'il se trompait. Ce serait une grave erreur de croire que cet 
enseignement, pour être pleinement historique, soit moins 
Juridique que dans le passé. Ce que le maître dégage et expose 
aujourd'hui, ce sont toujours des règles de droit, principes et 
conséquences, celles qui sont contenues dans les textes du droit 
romain. Seulement, au lieu de les justifier par des idées ou 
des raisons présentées comme éternelles ou comme conformes 
avec celles qui inspirent notre droit civil, on les explique par 
les idées et les conceptions juridiques qui régnaient à l’époque 
où les textes ont été rédigés. On montre en même temps la 
transformation de ces idées qui représentent une des phases 


(1) Heory Monnier, luc. cit., p. 456, note 4. 


(2) La Licence en droit et le droit romain, dans la Revue infernalionale de 
l'enseignement, 1002. 
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importantes, mais seulement une des phases, par lesquelles a 
passé le droit privé pour arriver jusqu'à nous. 


J'aurais aimé, pour compléter cette courte étude, à rappeler 
les vertus de l’homme privé; à faire revivre quelques instants, 
le chef de famille excellent, l’homme juste et bienfaisant, le 
lettré délicat, le charmant convive, l’hôte au bon accueil et 
l’ami sûr qu'était M. Accarias. Mais, outre que je craindrais 
de rester au-dessous d'une tâche aussi délicate, ce sont là des 
souvenirs qui ne sont point faits pour le grand jour de la pu- 
blicité, et que les amis et les proches gardent pieusement au 
fond du cœur. 


À. ESMEINN. 


VARIÉTÉS 


MARIAGE AVEC LA SŒUR CONSANGUINE 


Le chapitre XX de la Genèse présente un grandintérêét juri- 
dique. On y voit que Sgrah femme d'Abraham, était en même 
temps sa sœur consanguine, fille du même père que lui, mais 
de mère différente. Cela se passait environ deux mille ans 
avant notre ère. Le mariage avec la sœur consanguine fut'en- 
suite défendu aux Juifs : le Deutéronome, XX VII, 20, déclare 
maudit celui qui dort avec sa sœur qu’elle soit fille du même 
père ou de la même mère. Ce changement de législation cons- 
tituait une révolution considérable dans l’histoire des empê- 
chements au mariage. 

En Attique, à l'époque la plus brillante de l’histoire d'Athènes, 
cette révolution n’était pas encore accomplie; une loi, attribuée 
à Solon, sixième siècle avant notre ère, dit que le mariage est 
permis entre ouorarolous ou‘enfants de même père, mais 
qu'entre ouountotous, ou enfants de même mère il est prohibé. 
Un siècle environ plus tard Archeptolis, fils de Thémistocle, 
épousa sa sœur consanguine née d’une autre mère que lui et 
Cimon fit un mariage semblable (1). 

Un phénomène linguistique s’accorde avec les faits juridi- 
ques que nous venons de citer : le sens primitif du mot grec 
adeApés, « frère, est frère utérin »; aÿehkph, « Sœur », a d’abord 


(1) Voyez les textes réunis par Samuel Petit, Leges afticae, 2° partie, p. 440 


92 VARIÉTÉS. 


signifié exclusivement « sœur utérine » : a-delpôç est composé 
de deux termes : 1° «, en sanscrit sa, qui, quant au sens, équi- 
vaut au latin cum: 2° SéApos, qui est le même mot que le sans- 
crit garbha-s et qui veut dire utérus; ainsi &-8ekpés peut être tra- 
duit par co-uterinus (1). 

Le mot indo-européen qui veut dire frère, en grec opfrmpe, 
donne aussi lieu à une observation linguistique; il a pris en 
grec un sens plus large que le sens primitif et 1l y désigne tous 
les agnats, tous les membres de la gens ou de la tribu (2); or le 
désir de conserver les biens dans les familles avait fait décider 
que les filles, héritières à défaut de fils, seraient obligées d’é- 
pouser un agnat de leur père, un opñrnp par conséquent (3), et 
il aurait été contradictoire de dire que le mariage avec un 
oonrnp, Obligatoire ‘quand un intérêt pécuniaire l’exigeait, 
serait défendu en règle générale. 

D'autre part l'importance attachée à la parenté par la mère, 
quand il s'agissait d’empêchements au mariage, était d'accord 
avec la règle qui faisait dépendre de la condition de la mère 
la condition des enfants. Ainsi les enfants qu'un citoyen d’A- 
thènes avait d’une étrangère étaient bâtards, et n'’entraient 
pas dans la gens, opntpta, du père, à moins qu'ils ne fussent 
adoptés par cette corporation (4). | 

Je crois contrairement à l'opinion de M. R. Dareste (5) que, 
l'exclusion des bâtards, remonte en Grèce aux temps les plus 
anciens. Les exemples sur lesquels ma doctrine s'appuie ont 
été réunis dans le volume intitulé : La civilisation grecque et 
celle de l'épopée homérique, p. 286-289. Le père avait-il con- 
nubium avec la mère ? La question était d’une haute impor- 
lance : la légitimité des enfants dépendait de la solution donnée 


(1) Brugmann, Grundriss der vergleichenden Grammatik, t. 1, 2° édition, 
p. 593; cf. Curtius, Grundzuege der griechischen Etymologie, 5° édition, p. 479; 
Prellwitz, Efymologisches Woerterbuch der griechischen Sprache, p. 4. 

(2) ©. Schrader, Sprachvergleichung und Urgeschischte, p. 514-515 ; Real- 
lexicon, au mot Sippe, p. 712-713. 

(3) Rodolphe Dareste, Nouvelles études d'histoire du droit, p. 21, 32-37. On 
appelait ces filles epiclères, ér{xAnpot, cf. Samuel Petit, Leges Atticae, 
2° partie, p. 441-145. 

(4) Samuel Petit, Leges atticae, 2e partie, p. 138-199; Rodolphe Dareste, 
Nouvelles éludes d'histoire du droit, p. 62-63. 

(5) Rodolphe Dareste, Nouvelles éludes d'histoire du droit, p. 68. 
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à cette question. Il fallait donc chercher la mère pour savoir 
quelle était la condition des enfants. Il fallait aussi chercher la 
mère pour savoir s'il y avait empêchement au mariage entre 
homme et femme issus du même père. La seconde règle était 
une conséquence de la première. 


H. D’ARBOIS DE JUBAINVILLE. 


++ me ne + eee ee 
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DROIT PRIMITIF 


A ——— 


P. Scheil. — La loi de Hammourabi (vers 2.000 ans av.J.-C.),1 br. 
in-8° de 70 p., Paris, Leroux, 4903. — Georg Cohn, Die Gesetxe 
Hammurabis, 4 broch. in-80, Zurich, 4903. 


Le P. Scheil vient de publier une nouvelle édition, en petit 
format, de la loi d'Hammourabi. L'analyse que nous en avons 
déjà donnée ici même nous dispense d'y revenir. Nous devons 
seulement signaler quelques corrections apportées par l’auteur 
à son premier travail. La plus importante a trait aux quatre 
premiers articles dont le sens général paraissait obscur. Un 
nouvel examen a conduit le P. Scheil à reconnaître que les 
articles 3 et 4 traitent du faux témoignage. Ils deviennent ainsi 
parfaitement clairs. Mais il reste encore, à notre avis, une 
difficulté en ce qui touche le premier article. S'agit-il bien 
dans ce texte de la peine à infliger aux actes de sorcellerie? 
Cette disposition ne semblerait pas à sa place au début de la 
loi. Nous avons déjà suggéré l’idée que la sorcellerie, ou plutôt 
l’anathème vient ici en termes purement énonciatifs. Nous 
croyons qu'il s’agit simplement de la citation en justice, laquelle 
était toujours précédée d'un anathème ou imprécation pronon- 
cée par le poursuivant contre le poursuivi. C’est là un trait 
commun à toutes les anciennes procédures. Il serait trop long 
d'en rassembler ici toutes les preuves. Bornons-nous à indi- 
quer les inscriptions découvertes à Olympie, en 1880 et 1898 
(voir le recueil de Michel, n° 195 et 1334). On en trouve la 
trace dans les Euménides d’Eschyle (vers 304, 306, 327). L'im- 
précation prononcée par le poursuivant retombait sur sa tête 
s’il était convaincu de calomnie. | 

Cette interprétation a en outre un grand avantage en ce 
qu’elle donne à la disposition dont il s’agit sa place naturelle. 
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La plupart des anciens codes, celui de Gortyne, les XII tables, 
la Loi salique, les Coutumiers du moyen. âge commencent 
tous par la description de la citation en justice, et c'est en effet 
la première idée qui se présente naturellement à l'esprit du légis: 
lateur. Les cinq premiers articles du Code d'Hammourabi ne 
procèdent pas autrement. On y voit d’abord la Vocatio in jus, 
puis l’ordalie, en troisième lieu la réception des témoignages 
et la peine des faux témoins, enfin la décision du juge laquelle 
ne peut être ni rétractée ni révoquée. Le tableau est sans doute 
raccourci, mais il est complet et les diverses dispositions se 

suivent dans un ordre logique. ue 

Une autre modification non moins importante est proposée 
par. le P. Scheil. Plusieurs articles du Code parlent d’une cer- 
taine classe d'hommes appelés muchkinou. Le P. Scheil avait 
d’abord traduit ce mot par noble. Mais il est difficile de com- 
prendre pourquoi, en certains cas, l'indemnité due au much: 
kinou était inférieure à celle de l'homme libre. A vrai dire on 
ne sait pas ce que c'était que le muchkinou, maison peut ad- 
mettre qu'il était placé, dans l'échelle sociale, au-dessous de 
l'homme libre, quoiqu'il füt libre aussi, pouraut posséder des 
biens et desesclaves. 

M. le professeur Cohn, recteur de l'Université de Zürich, a 
prononcé, le 23 avril dernier, un discours où il exprime la 
reconnaissance due au savant travail du P. Scheil, et analyse 
les dispositions du Code d’Hammourabi, surtout celles qui ont 
trait au mariage et au régime des biens entre époux. Les idées 
de M. Cohn ne diffèrent pas sensiblement des nôtres. On trou- 
vera danscet intéressant discours l'indication des travaux faits 


en Allemagne sur ce sujet. 
R. D. 





DROIT ROMAIN 





V. Chauvin. — La constitulion du Code théodosien sur les agri 
deserti et le droit arabe. — Mons, 1900. | 


Les romanistes ont toujours eu quelque peine à expliquer 
une constitution des empereurs Valentinien, Théodose et Ar- 
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cadius, rapportée au Code théodosien : 1. 12, V, 15 et au 
code de Justinien : 1. 8, XI, 59. Cette constitution adressée à 
Tatien, préfet du prétoire d'Orient d'après le premier de ces 
codes, décidait que celui qui voulait mettre en culture les 
agri deserti délaissés par leur propriétaire, le pouvait, mais 
que si, dans les deux années suivant la prise de possession, 
l'ancien propriétaire se présentait et réclamait son bien, celui- 
ci lui serait restitué après remboursement des dépenses faites 
par l’occupant ; passé ces deux années, il ne pourrait plus rien 
réclamer et les droits du nouveau colon étaient définitivement 
acquis. 

Cette loi apparaissait aux commentateurs comme exorbitante 
du droit commun et contraire à la conception du dominium 
romain qui ne se perd jamais par le non-usage. 

M. Chauvin s'efforce de démontrer comme ses prédécesseurs 
le caractère exceptionnel de cette loi, en la différencisnt nette- 
ment des autres textes que certains avaient tentés d'en rap- 
procher : un édit de Vespasien sur les terrains abandonnés et 
non bâtis de Rome !(1), un édit de Pertinax (2), une constitu- 
tion postérieure de l’an 400 des empereurs Honorius et Arca- 
dius : 1. 11, GC. J. XI, 59. 

Le premier de ces édits n’a, en vue que des cas de véritable 
derelictio, le second ne se rapporte qu’à l'ager publicus. Quant 
à la loi 11, C. J. XI, 59, ce n’est qu'un règlement de procédure 
en cas de revendication après derelictio. Or, dans notre hypo- 
thèse, il n'y a pas derelictio, et les champs dont il s’agit étaient 
la propriété de simples particuliers. En outre, il ne s'agit pas 
d’usucapion, car la possession ne suffit pas pour se prévaloir 
de notre constitution, il faut y joindre la mise en culture des 
terres occupées. 

Cela nous reporte aux coutumes les plus anciennes de cer- 
tains peuples d’après lesquelles le sol s'acquerrait par la mise 
en culture et notamment aux coutumes arabes antéislamiques 
et comme d’après le Code théodosien la constitution des em- 
pereurs est adressée au préfet d'Orient, M. Chauvin en conclut 
qu'elle est une loi spéciale qui a dû maintenir chez les Arabes 
leur système national de propriété. 


(1) Suétone, Vita Vespasiani, VIT, 
(2) Hérodien, liv. II, chap. 4. 
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Cette conclusion est une conjecture vraisemblable; néaa- 
moins, il convient jusqu'à plus ample information, de lui con- 
server ce caractère de conjecture. 


J, DECLAREUIL. 


Nietzold. — Die Ehe in Æyyplen. — Le marisge en Égypte sous 


les Ptolémées et à l'époque romaine, 1 vol. in-8°, Leipzig, 1903, 
108 pages. | 


Les papyrus égyptiens qui se découvrent et se publient tous 
les jours nous ont fait connaître un grand nombre de textes 
intéressants pour l’histoire du droit, et on peut dès à présent 
les étudier à ce point de vue. M. Nietzold vient d’en tirer un 
tableau de la législation du mariage. 1l y reste bien encore 
quelques lacunes qui ne tarderont pas, sans doute, à être com- 
blées, mais, cette réserve faile, tout ce qu'on sait aujourd’hui 
sur la matière se trouve réuni el clairement exposé. 

Il y avait en Égyple deux espèces de mariage, le yauog 
Éyypapos et le Yauos dypapns. Le premier était un contrat so- 
lennel, rédigé par écrit, en présence de témoins et devant un 
notaire. Chacun des futurs époux s’engageait à certaines obli- 
gations déterminées, et en outre, il était constitué à la femme 
une dot, opvñ, que la femme apportait au mari pour soutenir 
les charges du ménage, dont cependant elle restait propriétaire 
et qu’elle reprenait en général le jour où l'union était dissoute. 

L'&ypæpos yauos, ou mariage sans écrit était de qualité infé- 
rieure. Îl n’y avait pas de dot stipulée, tout au plus une do- 
pation faite par le mari. Les époux se promettaient récipro- 
quement de vivre ensemble, et rien de plus. C'était un ma- 
riage provisoire, à l'essai, qui conduisait ordinairement à un 
mariage définitif en la forme solennelle. Il ne paraît pas tou- 
tefois que ce füt un mariage à temps. La durée en était indé- 
terminée. 

Les fils issus d'un vôpos ëÿypapos pouvaient tester librement. 
Ceux qui étaient issus d’un mariage {ypapos ne pouvaient tester 
au profit d’un étranger, du vivant de leur père. Quant aux 
filles, le père, d'après l’ancien droit égyptien, avait le droit 
de les reprendre, bon gré mal gré, après les avoir données en 

Revue nist. — Tome XX VIII. 7 
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mariage, mais en pratique les tribunaux romains refusaient 
de sanctionner cet usage à l'égard des filles nées d’un mariage 
éyypapos, ou données par leur père en mariage éyypupos. 

Les mariages entre frères et sœurs étaient permis par la 
loi égyptienne et même recommandés, comme moyen d'é- 
viter les partages de succession. La polygamie quoique per. 
mise par la loi, était peu pratiquée, pour des raisons éco- 
nomiques. Mais si le mari prenait rarement deux femmes 
légitimes, rien ne faisait obstacle à ce qu'il entretint des con - 
cubines ou épouses d’un rang inférieur, à moins qu'il n'eût 
renoncé à ce droit par un engagement exprès. 

Les enfants issus d’un mariage portaient le nom de leur père. 
Si, dans un grand nombre d'actes, des hommes sont désignés 
par le nom de leur mère, c'est sans doute parce que leur père 
était inconnu, sans qu'il soit nécessaire de supposer la survi- 
vance d'un ancien droit de la mère. Du reste on ne voit pas 
que les enfants nés hors mariage aient été exclus, en lout ou 
en partie, de la succession de leurs père et mère. 

Le mariage est un contrat, ôuoloylx, entre le futur époux et 
la future ou les parents de celle-ci. La forme est en général 
celle d’un acte reçu par un notaire, en présence de témoins, 
signé par les parties et enregistré. Toutefois ces formalités ne 
sont pas toujours observées à la rigueur. On se contente quel- 
quefois d’un simple acte sous seing privé qui n'est pas pré- 
senté à l'enregistrement. Quelquefois le contrat est précédé 
d’un inventaire qui sert à justifier les apports. Enfin il peut 
être confirmé par le serment des parties. L'acte contient tou- 
jours la date, les noms des parties et même quelquefois leur si- 
gnalement, enfin les obligations particulières auxquelles Îles 
parties se soumeltent réciproquement. 

Les stipulations les plus intéressantes pour nous sont celles 
qui concernent le régime des biens. La première est celle de la 
dot, peovi, que la femme apporte à son mari mais pour l'usage 
seulement, et pour la durée du mariage. Elle en reste toujours 
propriétaire. Sans doute le mari peut dissiper la dot quand elle 
consiste en argent, mais la femme a, pour la recouvrer, une 
créance contre son mari. Cette créance est garantie par une 
hypothèque expressément stipulée dans le contrat de mariage 
et par un droit de préférence à l’encontre de tous autres créan- 
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ciers, même du fisc, xpwrorpaëla. Il n'y a pas de droit de re- 
tour au profit des parents qui ont constitué la dot. Celle-ci est 
reprise par la femme ou par ses héritiers, qui sont d’abord ses 
enfants et ensuite, à défaut d'enfants, ses collatéraux. Enfin la 
dot constituée à la femme représente tous les droits qu’elle peut 
avoir dans la succession de ses parents. Fille dotée ne succède 
point. | 

Le mari a un délai de dix jours au minimum pour restituer la 
dot, mais ce délai ne profite pas à ses héritiers. Quant aux fruits 
de la dernière année ils se partagent par moitié, à quelque 
époque de ladite année que la dissolution du mariage ait eu lieu. 

À côté de la dot, il faut considérer la donation faite par le 
mari, la donatio propter nuptias du droit romain de Justinien. 
On sait que cette institution a été créée par l'usage, sous les 
derniers empereurs. D'où venait-elle? Les Romains ne l'ont 
pas dit et il est permis de penser que le droit des provinces 
orientales de l'empire a exercé en ce point une certaine in- 
fluence sur les habitudes romaines. La Khetouba juive, la 
donation maritale des populations de la Syrie et de l'Égypte 
sont ainsi devenues un élément des contrats de mariage 
romains. L'étude des papyrus égyptiens confirme cette manière 
de voir. | 

L'origine de cette institution remonte au temps où le ma- 
riage consistait dans un achat de la femme par le mari. Le 
prix était payé primitivement à la famille de la femme. Il fur 
ensuite remis à la femme elle-même. Reste à expliquer la 
coexistence de la donation faite par le mari à la femme et de 
la dot apportée par la femme au mari. 11 y a là une sorte de 
contradiction apparente, mais loin de se détruire réciproque- 
ment les deux libéralités se complétaient l’une l’autre. En 
effet l’une et l’autre étaient souvent fictives. Le mari recon- 
 naissait avoir reçu la dot, quoiqu'’elle n’eût pas été réellement 
payée, mais par contre il retenait entre ses mains le montant 
de la donation nuptiale qu’il déclarait faire. L'effet de cette 
combinaison se trouvait ainsi différé jusqu’au jour de la disso- 
 lution du mariage. Pourquoi cette fiction? Parce que la dot 
élait une condition essentielle et un signe du mariage. La do- 
nation suppléait d’ailleurs à l'absence de dot et assurait à la 
femme une créance d’indemnité contre le mari ou les héritiers 
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du mari, en cas de divorce ou d'abandon, et dans tous les 
cas une ressource pour le temps où elle serait veuve. 

Tandis que la dot supposait un yauo; Eyypapos, la donation 
se rencontre dans le yauos äypapos, où elle n’a plus d'autre 
caractère que celui d’une libéralité ordinaire. 

On trouve aussi dans certains actes la mention d’arrhes 
données par le futur époux, et d’une communauté établie entre 
eux, au moins pour les acquêts. Enfin la femme se réserve 
quelquefois la propriété de certains objets apportés par elle et 
formellement exclus de la dot. Ce sont des paraphernaux. 

L'hypothèque de la femme sur les biens du mari garantit 
non seulement la dot, mais encore les paraphernaux. 

A la dissolution du mariage le mari doit rendre la dot. S’il 
“est l’auteur du divorce ou s'il a manqué à quelqu’une des con- 
ditions du contrat il doit rendre la dot sur-le-champ, et moitié 
en sus. Si c'est la femme qui est en faute le mari doit toujours 
rendre la dot, mais seulement telle qu'il l'a reçue, et il a un 
délai de dix jours au moins. Une hypothèque générale est ac- 
cordée par le contrat de mariage à la femme sur tous les biens 
du mari. La créance est recouvrable par voie d'exécution parée, 
xafanep Ex dExnç. 

Les anciens Égyptiens ne connaissaient pas le testament. 
Les Grecs au contraire s’en servaient depuis Solon. Sous les 
Ptolémées s’introduisit l’usage d'insérer dans les contrats de 
mariage une donation à cause de mort émanée soit des époux, 
soit de leurs ascendants. L'acte prend alors le nom de contrat- 
testament, ouyypapobta@ixn. 

Le divorce était généralement ‘constaté par un acte notarié 
contenant liquidation et extinction des créances réciproques 
des époux. 

L'auteur a mis à la fin de son travail un chapitre sur le ma- 
riage des soldats romains. {l y en avait beaucoup en Égypte. 
La loi militaire leur interdisait le mariage légitime. Elle ne 
leur permettait que le concubinat, c’est-à-dire le mariage im- 
parfait, sans dot. Leurs enfants n'étaient pas soumis à la puis- 
sance paternelle et n’étaient pas appelés à leur succession ab 
intestat. La règle était dure; on essaya souvent de la tourner, 
mais les tribunaux romains ne se prêtaient pas à ces subter- 
fuges. En vain les femmes se prétendaient créancières en vertu 
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d’un prêt ou d’un dépôt. Les papyrus nous montrent que ces 
prétentions étaient constamment repoussées, soit que le juge 
accordât seulement une action utile, comme le pense l'auteur, 
avec Mitteis, soit qu’il écartât tout d’abord l’action par une fin 
de non recevoir, comme nous le pensons, avec Gradenwitz. On 
admit cependant que si les enfants nés pendant la durée du 
service militaire étaient illégitimes, ils pouvaient invoquer la 
bonorum possessio unde cognali. Cette décision s'appliquait 
aussi aux enfants nés d'un .mariage entre pérégrins. On re- 
connut que le père, citoyen romain, pouvait leur laisser des 
tegs. | | 

Telles sont les conclusions du mémoire de M. Nietzold. 
Elles sont en grande partie la reproduction et le développe- 
ment des idées déjà exprimées par la plupart des éditeurs 
anglais et allemands, et notamment par M. Mitteis. Le sys- 
ème qui fait de la dot une fiction s'appuie principalement sur 
les constitutions impériales, et notamment sur la loi 5, S$ 1, 
au code de Justinien, de secundis nuptiis, où on lit : « Haec 
observari praecipimus, licet res ante nuptias donatae, ut adso- 
let fieri, in dotem a muliere redigantur. » 

Mais ce système a trouvé des adversaires très convaincus, 
entre autres M. de Ruggiero qui dans une longue dissertation 
insérée au Bullettino dell'Istituto di diritto romano (anno XV, 
1902, fasc. 5 et 6) a repris un à un tous les textes et a montré 
qu'ils ne fournissent aucun appui à la thèse de la dot fictice. 
Nous ne voulons pas analyser ici les arguments de M. de Rug- 
giero, encore moins émettre une opinion, d'autant que de nou- 
velles découvertes pourront mettre les adversaires d'accord., 
11 suffit pour le moment de poser la question et de réserver le 


jugement. 
R. DARESTE. 


Festgabe der juristischen Facultaet zu Koenigsberg für ihren Senior, 
Johann, Théodor Schirmer, Zum {. August. 4900. — 
Koenigsberg i. Pr. (Hartungsche Verlagsdruckerei) 1900, gr. in-8°,. 
179p. . 

Ce recueil se compose de quatre études remarquables. 
I. — Karl Güterbock, L'Armenie romaine et les satrapies 
romaines au 1v° siècle et jusqu'au vi siècle (Roemisch-Arme- 
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nien und die roemischen Satrapieen im vierten bis sechsten 
Jahrhundert). 

L'Arménie romaine fut toujours un état féodal d’une orga- 
nisation très lâche, comparable à l’ancienne constitution des 
clans écossais. Le pays se divisait en un certain nombre de 
districts et cantons, à la tête desquels étaient des princes héré- 
ditaires à peu près indépendants dans leurs territoires et exer- 
çaot un pouvoir, presque absolu sur leurs vassaux et sujets. 
Ces princes portaient différents noms et titres que les Romains 
et les Grecs rendaient par le mot satrape, qui leur était fami- 
lier. Le mot satrapie désignait le territoire soumis à un sa- 
trape. 

A la suite du traité conclu en 297 entre Dioclétien et le roi 
de Perse Narseh (ou Narsès), la portion de l'Arménie iacor- 
porée à l'empire comprend quelques satrapies. C’est à ces 
satrapies, ainsi devenues romaines, que M. Güterbock consa- 
cre son élude, aprés avoir constaté, qu’à part une note rapide 
de Godefroy, dans son commentaire du C. Th., cette intéres- 
sante question de droit public a été, pour ainsi dire, complète- 
ment négligée. — Il explique que Dioclétien et ses successeurs 
aient laissé leur organisation nationale à ces territoires situés 
à la frontière de l'empire, par cette double idée : que Rome, 
vieillie et ébranlée, a désappris l’art de s’assimiler les peuples 
et que les empereurs considèrent moins l'Arménie comme un 
accroissement durable de l'empire, que comme un poste avancé 
qui assure la défense de la frontière. | 

Après le traité de 297, la paix règne pendant quarante ans 
entre les Romains et les Perses. Elle est rompue en 337 et. 
cette nouvelle guerre se termine en 363 parun traité honteux 
pour l'empire, dont les satrapies se trouvent réduites à deux. 
Puis en 387, sous Théodose le Grand, intervient, sur l'initiative 
de la Perse, une convention aux termes de laquelle les deux 
états se partagent l'Arménie, dans le but de faire disparaître par 
là la cause de leur rivalité séculaire. Ce partage faisait acqué- 
rir aux Romains la Grande Arménie, dont on détache de nou- 
velles satrapies, ce qui porte à six le nombre des satrapies 
romaines (1). . 


(1) Anzéléné, Ingiléné, Asthianéné, Sophéné, Sophanéné et Balahiténé. — Le 
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La condition juridique des satrapies différait essentiellement 
de celle de la Grande Arménie. Celle-ci était sous les ordres du 
Comes Armeniue, fonctionnaire romain, sujet à changer, et 
constituait un territoire annexé, directement gouverné pour le 
compte de l'empire. Au contraire, dans les satrapies, les fa- 
milles princières, qui y étaient établies, étaient restées en pos- 
session de l'autorité, sous la suzeraineté de l’empire. 

Semblables aux petits rois des pays de protectorat, les sa- 
trapes gouvernaient leur territoire, leur vie durant, en vertu 
du droit héréditaire qui leur appartenait, et transmettaient à 
leur mort leur dignité à l'héritier appelé à leur succession. Le 
droit héréditaire arménien, qui avait pour base le privilège 
absolu de masculinité et l'exclusion des femmes, s'appliquait 
certainement aussi aux satrapies. Ea revanche — et s'il est 
permis de tirer analogie de la succession au trône des anciens 
rois du pays — le droit d’aînesse n’était pas généralement re- 
conou. Conformément à l’usage oriental, le roi, souvent de son 
vivant et peut-être avec l'approbation des grands ou des mem- 
bres des familles éminentes, désignait un de ses fils pour lui 
succéder ; dans les satrapies il ne dut pas en être différemment. 
11 va de soi que le changement dans la personne d'un chef de 
satrapie devait être notifié à l’empereur et que le nouveau sa- 
trape sollicitait, sinon une confirmation proprement dite, du 
moins une sorte d'investiture, comme c'était d’ailleurs l’usage, 
dans l'empire romain et chez les Perses, pour les princes vas- 
saux. 

Comme signe extérieur de leur dignité, l’empereur faisait 
don aux satrapes de magnifiques vêtements et de brodequins 
de pourpre qui, sauf cette exception, étaient réservés à l’Au- 


territoire des satrapies n’est qu’une partie de l'Arménie romaine. Il s'oppose 
d'uoe part à l’Armenia minor, qui est depuis longtemps romaine et qui, 
après être restée annexée jusqu'à Dioclétien à la province de Cappadoce, est 
érigée par ce prince en province particulière. Théodose 11 la dédoublera plus 
tard en Armenia prima et Armenia secunda. 

D'autre part, le territoire des satrapies s'oppose à la Grande Arménie (Ar- 
menia magna, major ou inlerior), qui n’est romaine que depuis 387 et ne sera 
pas organisée en province avant Justinien. Jusqu'à ce prince, elle est admi- 
nistrée par un Comes Armeniae, fonctionnaire purement civil, analogue au 
Comes Orientis. Au-dessous de son Comes, la Grande Arménie garde ses di- 
visions et son organisation locales, ses coutumes et ses mœurs particulières. 
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tocrator et au roi des rois. — De leur côté, les satrapes mar- 
quaient leur subordination et protestaient de leur dévouement 
envers l’empereur au moyen d’ambassades et par une visite 
personnelle à la cour byzantine, ainsi que par la prestation, 
volontaire en apparence, mais en réalité imposée par la cou- 
tume, d’un riche présent, l'aurum coronarium. 

Dans le territoire des satrapies, l'empire n’entrenait pas de 

troupes; les Basileis estimaient suffisant de faire pourvoir 
par les salrapes eux-mêmes et leurs sujets à la défense de la 
frontière contre les Perses. Les satrapes devaient repousser 
les incursions des barbares et, en cas de guerre, ils levaient 
des troupés auxiliaires qui se joignaient à l'armée romaine. 
__ Ees renseignements manquent sur l'administration de la 
justice. La justice devait être rendue par les satrapes eux- 
mêmes, conformément au droit et suivant la procédure du 
pays. Précisément à cause de cela, il ne peut pas être ques- 
tion d'appel déféré aux fonctionnaires romains supérieurs 
(Comes Orientis et Préfet du prétoire); tout au plus pouvait- 
on adresser une requête ou supplicatio à l'empereur, comme 
le montre L. 6, C. Th. XII, 13. — La condition des satrapes 
subit une modification profonde sous le règne de Zénon. Sauf 
celui de Balabiténé, ces petits ‘princes avaient fait cause com- 
œune avec l'usurpateur Léon; pour les punir, Zénon enleva 
aux familles régnantes le droit héréditaire de succession au 
pouvoir et décida que désormais, les satrapes seraient nommés 
par l’empereur. Il était fait exception pour la famille du sa- 
trape resté fidèle. 

À partir de ce moment, les satrapes ont perdu leur ancienne 
importance, de princes héréditaires, ils sont tombés au rang 
d’administrateurs nommés et révoqués par l’empereur. Ils se 
maintiennent ainsi jusqu'au règne de Justinien. Deux réformes 
de ce prince devaient les faire disparaître complètement. 

En 5928, Justinien, comprenant l'insuffisance de l'organisa- 
tion militaire de l'Arménie romaine, particulièrement exposée, 
crée un Magister militurm per Armeniam et Pontum Polemo- 
niacum et gentes (gentes — satrapies). Cette mesure avait pour 
résultat de dépouiller les satrapes de leur autorité militaire. — 
Au mois de mars 536, Justinien donna une nouvelle organi- 
sation administrative à l’ensemble du territoire de l'Arménie 


e 
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romaine. Des anciennes Armenia magna, Armenia minor et 
Satrapies, 1l fit quatre provinces. Le territoire des satrapies 
formait l’Armenia IVa. Le maintien des satrapes était incom- 
patible avec l’administration civile romaine, aussi perdirent-ils 
leurs fonctions et leur dignité. Ainsi disparut une intéressante 
particularité locale, qui s'était maintenue dans l'empire d'O- 
rient, pendant plus de deux siècles. | 

IL. — Karl Gareis, Le droit de l'homme sur son corps (das 
Recht am menschlichen Koerper). 

Au moyen des théories du status liberlatis et de l’action in- 
juriarum aeslimäloria, M. Gareis s'efforce de montrer que le 
droit romain a conou un véritable droit appartenant à la per- 
sonne sui juris sur 800 propre corps etses membres. L'exemple 
le plus frappant qu'il cite est le cas bien connu des gladiateurs 
vendant leur corps ludo. — Il essaie également d'établir 
l’existence de ce même droit dans la théorie de la Munt des 
anciennes coutumes germaniques, au profit de l'individu selb- 
mundius. Ce pouvoir de disposition de l’homme libre sur son 
corps et sur ses membres se manifeste dans le jeu et le pari. 
Eofin, M. (. constate que c’est seulement au xiv° siècle, que 
le droit s'élève contre la vieille coutume de l'enjeu du corps et 
des membres. — A compter de ce moment, ni les Landrechle, 
ni la jurisprudence, ni les traités de droit civil ne reconnais- 
sent à l'homme de droit sur sa propre personne. Toutefois, en 
Bavière et en Autriche, on est arrivé à formuler la théorie de 
ce droit, grâce à des arguments d'analogie tirés de la protec- 
tion de la propriété et de l’action de la loi Aquilia; mais le 
droit prussien ne contenait aucune disposition de principe sur 
la question. Cependant, les travaux publiés sur la question 
des droits d'auteur, cette émanation de la personnalité, jouè- 
rent un rôle important dans la rénovation de la théorie des 
droits de la personnalité. 

Le Code civil de l'empire allemand, du 18 août 1896, con- 
tient certaines dispositions sur le droit du nom, sur la répa- 
ration du dommage qui n'atteint pas le patrimoine, sur la 
réparation de la lésion d’un droit quelconque d’autrui et d’au- 
tres dispositions nouvelles relatives aux droits de la personna- 
lité. De leur combinaison se déduit la théorie du droit de la 
personne sur son corps et sur ses membres. Outre le principe 


106 COMPTES RENDUS CRITIQUES. 


que tout homme a droit à la réparation du préjudice portant 
atteinte à l'intégrité de sa personne physique ou intellectuelle, 
M. G. tire de cette théorie un certain nombre de conséquences 
pratiques intéressantes. 

TI. — Wilhelm von Blume, Le droit des riverains des voies 
publiques (das Recht der Anlieger an oeffentlichen Strassen). 

Ces riverains ont-ils droit à une indemnité, quand leur 
fonds éprouve une moins-value du fait de la modification ou 
du déclassement de la voie publique? Après un examen critique 
de la jurisprudence et de la doctrine, M. v. B. aboutit à une 
réponse négalive. Il ne nie pas que, dans l’espèce, les rive- 
rains ne souffrent un préjudice; mais ils ne sont pas fondés à 
s'en plaindre, car l'établissement de la voie publique et le trafic 
croissant, dont elle a pu devenir l’artère avaient donné à leurs 
fonds une plus-value, dont ils ont profité. Le droit qui appar- 
tient aux riverains naît de l'usage général de la voie publique 
et se borne à celui-ci. | 

IV. — Otto Gradenwitz, Nature et esclave dans la matière de 
L'obligation naturelle (Natur und Sklave bei der naturalis obli- 
gatio). 

Dans un $ 1°° (Naturalis debitor et servus qui debet), M. Gra- 
denwitz commence par essayer de résoudre les difficultés que 
présente le fr. 16, $ 4, D. (46, 1) (1), texte deJulien, reproduit 
en partie par Ulpien dans le fr. 10, D. (44, 7). Il étudie d'a- 
bord la première moitié du texte(2) en admettant la leçon de 
la Florentine : eorum nomine (Vuilgate : eorum. nomine), dans 
le but de déterminer le sens des mots actio aliqua eorum no- 
mine compelil. Pour cela, il passe en revue un assez grand 
nombre de textes dans lesquels une tournure analogue se 
rencontre; et il en conclut que, la plupart du temps, ces mots 
sigaifient qu'il existe une action contre le maître, en cette 
qualité, à raison d’un acte de son esclave. Il en résulte qu'il 
faut considérer eorum comme tenant la place de servorum et 


(1) Naturales obligationes non eo solo aestimantur si actio aliqua eorum 
nomine competit, verum etiam cum soluta pecunia repeti non potest; nam 
licet minus proprie debere dicantur naturales debitores, per abusionem in- 
telligi possunt debitores, et qui ab his pecuniam recipiunt, debitum sibi re- 
cepisse. 

(2) C'est-à-dire, jusqu’à repetit non potesl. 
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qu'à côté de compelit, il faut sous-entendre in dominum. 

Mais est-on fondé à admettre que Julien ait songé à des es- 
claves? L'auteur répond en faisant observer que Ja transition 
entre les $$ 3 et 4 du texte est tout à fait artificielle ; qu'après 
avoir dit que l'intervention d’un fidéjusseur est possible, dès 
qu’il existe une obligation, soit civile, soit naturelle, le besoin 
d'une définition générale de l'obligation naturelle ne s'impose 
pas et que cette définition ne se justifie guère, sans compter 
qu'elle est défectueuse, car eo solo ne va pas avec l'obligation 
naturelle. — En revanche, il existe un texte de Gaius, qui mé- 
nage la transition entre ces deux $$. C’est le $ 119-a du ITT° 
Comm. (1). Gaius suit l'ordre des idées de Julien et, par con- 
séquent, celui-ci, après avoir dit : ($ 3) fidejussor accipi polest 
quotiens est aliqua obligatio civilis vel naluralis cui applicelur, 
pouvait terminer en disant par exemple : ut pro servis quoque 
obligentur, quorum naturales obligationes, etc. 

Ce qui précède montre qu'il est possible que le texte de Ju- 
lien ait eu en vue des esclaves; mais M. G. ne s’en tient pas 
là ; il entend prouver que telle est bien l’hypothèse que le ju- 
risconsulte a eu en vue. Pour cela, il examine la seconde par- 
tie du texte : nam licet, etc. 

Il constate d’abord que la lecture de ce membre de phrase 
fait éprouver la sensation « d'une accumulation intolérable des 
mots debere et debitor ». En outre, il remarque que l’observa- 
tion terminologique que donne lejurisconsulle ne se compren- 
drait que s’il s'agissait d'individus qui ne portent pas du tout 
Je nom de débiteurs. Il en conclut que les mots naturales de- 
bitores ne sont pas ici à leur place et il se demande si le texte 
primitif de Julien les a contenus. — Sa réponse est négative. 
Il constate que l'expression nalurulis debilor ne se rencontre 
nulle part, pas même chez Modestin, et qu'il est par consé- 
quent bien improbable qu’elle se soit trouvée chez Julien. 
Tout porte à la remplacer par servi. 

Viennent ensuite trois paragraphes, qui ne sont guère qu'un 
vertigineux défilé de textes relatifs à la nature dans le Digeste 
($ 2); à la naturalis cognatio, en particulier ($ 3); à la naturu- 


(4) Reproduit Inst, III, 20, $ 1er, avec une interpolation résultant de 
l'addition du mot naturaliter. 


108 COMPTES RENDUS CRITIQUES. 


lis obligatio, en particulier ($ 4); el au système de Gaius ($ 5). 
Leur but est de confirmer le résultat du & 1°, en recherchant 
si la jurisprudence romaine a franchi les trois degrés : a) natura 
debere et naturaliter obligari, b) naturalis obligatio, c) natura- 
lis debitor. 

J'arrive enfin à la conclusion de cette étude ($ 6). Les Ro- 
mains n'ont pas creusé la notion juridique importante du 
Naturel. Chez eux, le plus souvent, la parenté naturelle s'op- 
pose à la parenté purement légale; dans les autres cas, cette 
expression vise la parenté servile et rarement la parenté qui a 
sa source en dehors du mariage. L’acquisition naturelle est 
celle qui se réalise par le fait de la tradition et d’autres prises 
de possession corporelles. — Aussi est-ce en ce qui concerne 
l'esclave, qu'il est le plus souvent question d'obligation natu- 
relle, soit que l'esclave doive à un tiers, soit qu’à raison de 
son pécule, il doive à son maître. Les conséquences juridiques 
de l'obligation naturelle que les Romains ont approfondies 
sont les deux suivantes. Son existence empêche la condictio 
indebili d'être recevable, car là où il y a obligation naturelle, 
il n’y a pas d’indebitum ; en outre, l'obligation naturelle consti- 
tue une obligation principale permettant l’accessio d’un fidéjus- 
seur. 

Ea terminant, M. G. se défend de pouvoir déterminer exac- 
tement quelle a été l’œuvre des compilateurs en cette matière, 
mais, en ggnalant comme leur étant chère la notion d'obliga- 
tion naturelle, il laisse planer un doute sur l'intégrité de plus 


d'un texte du Digeste. 
G. TESTAUD, 
Agrégé à | la Faculté de Droit de Poitiers. 





HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


need 


Glasson. — Précis élémentaire de l’histoire du droit français. 
Paris, Pichon, 1904, jn-8°. 


La grande histoire du droit français publiée depuis 1887 
par M. Glasson est parvenue aujourd’hui au huitième volume. 
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Elle sera sans doute bienlôt terminée, mais, en attendant, l’au- 
teur a pensé avec raison que dans l'intérêt de l’enseignement, 
il était à propos de condenser en un volume élémentaire le 
résultat de ses longues éludes. L'ouvrage que nous annonçons 
renferme en 600 pages toute l'histoire du droit français jus- 
qu'en 1789. Les étudiants y trouveront tout ce qu'ils ont besoin 
de savoir pour ieurs examens, et gagneront ainsi ua temps 
précieux. C'était pour l’auteur une besogne ingrate. Assuré- 
ment il eût en plus de plaisir à achever le monument qu'il a 
entrepris et qui a rendu un grand service à la science, mais en 
différart la complète exécution de sa tâche 1l a songé aux 
besoins des jeunes gens et ils lui en sauront gré. 

On ne trouvera donc dans ce Manuel que des expositions 
sommaires, claires et précises, dégagées à dessein de tout 
appareil d'érudition, et mêine de toute citation ou indication 
bibliographique. C'est un grand mérite que de savoir dire beau- 
coup de choses en peu de mots. de bien mettre en lumière les 
points essentiels, d'éliminer les détails secondaires qui se 
retrouveront un jour et viendront naturellement se placer dans 
leur cadre. Tel est le caractère des bons livres élémentaires et 
celui de M. Glasson est du nombre des meilleurs. 


R. D. 


Edmond Rousse. — Avocats et magistrats, Paris, RACRÈRE, 1902, 
in-8°, vi-333 p. 


Le livre que vient de publier M. Rousse est une bonne for- 
tune pour les lettres. L’éminent académicien est un écrivain 
de haute lignée, un de ceux qui conservent une tradition qui 
va s’affaiblissant : celle de la pureté de notre langue. Les pages 
pleines de charme, d’altrdisme et quand le sujet le commande, 
de force et d'ampleur, qu'il a réunies sous ce titre « Avocats et 
magistrats » sont de celles qui doivent subsister comme un 
des monuments de notre littérature. 

Ces pages ne vivent pas seulement par la magie et l'éclat 
du style, la force de la pensée. Elles ont toutes la valeur d’un 
document historique. Les portraits que M. Rousse a tracés 
d’une plume délicate et émue, les notices si pleines et si savou- . 
reuses qu'il a consacrées à des disparus du barreau parisien 
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font revivre sous nos yeux un monde dont il ne reste plus qu 
quelques survivants. Chaix, d’Est-Ange, Sapey, Levesque 
Bouvilliers, Da, Thureau, Péronne, n’ont pas compté, un seu 
excepté, parmi les plus illustres et les plus éloquents. Mais il 
sont tous au plus haut degré des types représentifs d’une bour- 
geoisie d'élite dont les mœurs et les traditions vont chaque 
jour s’effaçant davantage. Un tel livre est un monument. Et 
comme le dit l’auteur en sa charmante et mélancolique préface, 


les générations qui suivent y trouveront des leçons, des exem- 
ples et des modèles. G. L. 





DROIT PUBLIC 


Gierke. — (Traduction F.-M. Maitland) Political theores of 
the middle age. — Cambridge, University Press, 1900. 


Prendre dans l’ouvrage étendu et difficile à lire d’un érudit 
profond et parfois obscur une partie capable de former un tout 
par elle-même, la mettre ainsi isolée à portée des lecteurs an- 
glais, voilà ce qu'a voulu faire M. Maitland pour un chapitre du 
Genossnschaflsrecht de Gierke. Il a pris dans le chapitre du 
troisième volume intitulé Staats nud Korporationslehre la sec- 
tion traitant des théories politiques du Moyen âge : Die publi- 
cistischen Lehren des Mittelalters et l'a traduite. 

Les notes — presque aussi importantes que le textelui-même 
et dont quelques-unes forment de véritables petits arlicles — 
sont groupées à la fin du volume et M. Maitland en a dressé la 
table. | 

Une liste des sources et un index alphabétique de ces mêmes 
sources achèvent de faire de cet ouvrage un commode instru- 
ment. 

La traduction même est précédée d’une intéressante introduc- 
tion du traducteur et c’est elle qu'il importe le plus de signaler 
au lecteur français. 

Séparant un ouvrage du chapitre dont il fait partie, il a voulu, 
pour ne pas l’isoler complètement, résumer en quelques mots 
l’œuvre de Gierke. 

Nous devons à cette préoccupation un fort intéressant résumé 
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de l'influence du droit romain en Allemagne et de sa lutte contre 
le droit proprement germanique. Il expose nettement l’opposi- 
on entre la théorie romaine — ou plutôt des romanistes d’In- 
nocent IV à Savigny — de l’association considérée comme persona 
ficta et la théorie germanique qui fait de l'association non pas 
une fiction ou le nom collectif d’une masse d'individus mais un 
organisme vivant, une personne réelle ayant son corps et ses 
membres, sa volonté propre. C’est la conception du Moyenâge, 
c'estelle que contre les romanistesles germanistes depuis Beseler 
s'efforcent de relever. 

Cet exposé est accompagné de considérations (sur lesquelles 
nous n'avons pas à insister ici), sur l’application de ces différentes 
idées dans les pays de langue et de civilisation anglaise. 

En somme, ce livre est plus qu’une traduction et peut rendre 
service même aux lecteurs français. R. GÉNESTAL. 


Publications of the Mississipi Historical Society. 
Vol. VI. Oxford (Mississipi), 1902, in-8°, 567 p. 

Parmi les sociétés savantes, déjà nombreuses, que comptent 
les différents États de la Confédération américaine, la Société 
historique du Mississipi, quoique n’ayant pas un long passé der- 
rière elle, tient un rang très honorable. Elle a commencé ses 
Publications en 1898 et a donné, ennovembre 1909 leur sixième 
volume. Ce volume contient vingt-sept articles et rapports ex- 
clusivement relatifs à l’histoire età l’archéologie locales ; toute- 
fois, certains d'entre eux pourraient intéresser les juristes et les 
économistes. Ce sont : VIT : La première constitution du Mis- 
sissipi et ses auteurs (M. Dumbar Rowland),; — VIIT : La con- 
vention de sécession de 1864 (M. Thomas, H. Wood); — IX : 
Causes el événements qui conduisirent à convoquer la convention 
conslitutionnelle de 1890 (M. S. S. Calhoon); — X : Histoire 
des mesures proposées au Comité pénitentiaire de la convention 
constitutionnelle de 1890,ou Réforme pénitentiaire au Mississipi 
(M. J. H. Jones); — XI: Histoire des mesures proposées au 
comité de l'électorat, de la représentation législative et des élec- 
tions de la convention constitutionnelle de 1890 (M. J. S. Mc 
Neilly);, — XI1: La question du suffrage et de la réincorpora- 
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tion des États du Sud à l'Union, au Mississipi(M. Frank Johnston); 
— XV : Le Mississipi industriel, d’après le 12° recensement, 1900 
(M. A. M. Muckenfuss); — XVII : Origine des chemins de 
fer du Pacifique et spécialement du Sud-Pacifique (M. Edward 
Mayer). _. G. TEsrauD. 


DROIT ESPAGNOL 





Rafael Altamira. — Historia del derecho español, 
Cuestiones preliminares, 1 vol. in-18, Madrid. 


L'auteur publie sous ce titre ses idées sur l'histoire du droit 
en général, sur la nécessité de l’étudier, la méthode à suivre, 
la législation comparée, la distinction de la loiet de la coutume, 
sur l'importance, particulièrement en droit espagnol, de la 
coutume non écrite, qui se forme et se conserve en quelque 
sorte à l’état latent. Il paraît fort au courant de ce qui a été 
écrit sur ces matières en Allemagne, en Italie eten France. Les 
considérations générales et abstraites n’ont pas moins d’attrait, 
paraît-il, pour les peuples du midi que pour ceux du nord, 
et peut-être y attache-t-on partout une trop grande impor- 
tance. Mais, en passant, l'auteur nous apprend beaucoup de 
choses sur l’enseignement tel qu'il se pratique en Espagne. Nous 
voyons qu’à Oviedo l’auteur réunit autour de sa chaire envi- 
ron vingt-cinq élèves auxquels il lit et explique les textes les 
plus intéressants du droit espagnol depuis les Visigoths. Il 
étudie même avec ces jeunes gens les anciens poèmes espa- 
gnols et notamment la chanson du Cid considérée comme 
monument juridique. Ces conférences paraissent donner d'assez 
bons résultats, mais malheureusement les élèves, qui sont en 
général très jeunes, sont mal préparés à suivre les cours de 
l'Université. Il s’en trouve très peu qui soient en état d'expli- 
quer un texte écrit en latin, ou même en vieil espagnol. 

L'histoire du droit espagnol est du reste fort en honneur et 
il a paru dans ces dernières années un certain nombre de 
livres remarquables, principalement sur le Moyen âge. IL 
serait fort à désirer que cette littérature fût plus répandue en 
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Fraoce; l’étude des fueros servirait beaucoup à nous faire 
mieux connaître nos coutumes du midi, et la rédaction de la 
Revue fera tous ses efforts pour hâter ce moment. 


R DARESTE. 


DROIT CANADIEN 


Morris, Holt et Gaudet. — The Canada Companies Act 1902 (la) 
loi canadienne de 1902 sur les sociétés), annotée par MM. Noces, 
Hoit et Gaudet; Théoret, Montréal, in-8°, 42 p. 


Suivant l’exemple donné par la métropole, le Canada a pro- 
mulgué, le 15 mai 1902 une loi nouvelle sur les companies ou 
sociétés douées de la personnalité civile. A la demande de 
l'association des banquiers canadiens, MM. Morris, Holt et 
Gaudet solicitors à Montréal ont publié de cet importante loi 
une édition annotée. Ces annotations, très brèves et très pré- 
cises, destinées aux gens d’affaires, sont placées sous chaque 
article et indiquent les ressemblances et les différences avec la 
législation antérieure. Une table de concordance des articles 
de la loi nouvelle avec ceux des lois antérieures complète utile- 
ment ce travail qu’il est nécessaire de signaler comme un guide 
excellent pour l'intelligence de la nouvelle législation. 


G. L. 


HISTOIRE DU DROIT ALLEMAND 


—— 


Karl von Amira. — Die Genealogie der Bilderhandschriften des 
Sachsenspiegels. München, Franz, 1902, 58 pages in-4°. Extrait des 
Mémoires de l'Académie de Munich. 

Cette savante dissertation mérite d’être signalée à tous ceux 
qui s'occupent de l’histoire du droit allemand. L'auteur qui a 
pris un rang si distingué parmi les germanistes actuels a en- 
trepris depuis quelques années l’étude d’un groupe de manus- 
crits du « Miroir de Saxe » qui par leurs illustrations offrent 
un intérêt tout particulier. Il ne s’agit pas seulement de quel- 
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ques dessins placés en tête des principaux chapitres ou insérés 
par hasard dans le texte, comme on en trouve dans un certain 
nombre de manuscrits de livres de droit. Ceux à l’examen 
desquels M. de Amira s’est attaché, accompagnent d’une façon 
presque ininterrompue le texte même, ils en forment comme 
une sorte de commentaire. 

Quatre de ces manuscrits sont particulièrement remarqua- 
bles; celui de la bibliothèque du grand-duc d'Oldenbourg, ceux 
des bibliothèques publiques de Dresde et de Wolfenbüttel, et 
celui de la bibliothèqne universitaire de Heidelberg. C'est le 
premier qui est le plus complet, mais c'est celui de Dresde qui, 
au point de vue des illustrations, mérite le premier rang. 

L'attention de plusieurs savants s'était déjà portée au siècle 
dernier sur ces intéressants documents. En 1861 Homeyer de- 
mandait qu'on fit une édition synoptique des quatre séries 
d'illustrations en les reproduisant autant que possible avec 
leur couleur originale et en y joignant les éclaircissements né- 
cessaires. 

Ce serait là un travail considérable et dispendieux dont on 
ne peut guère espérer la réalisation. M. de Amira a entrepris 
du moins, aidé par les subventions de la commission histo- 
rique de Saxe et de la fondation Savigny, de publier le ma- 
auscrit de Dresde tout entier en fac-simile. 

Cette publication (qui sera d’ailleurs bientôt terminée) lui a 
fourni l’occasion d'une étude comparative des quatre manus- 
cris que nous avons signalés. C’est avec une grande sagacité 
qu'il essaye de déterminer leur provenance d’après les cos- 
tumes et les formes données aux objets représentés. Il arrive 
à cette conclusion que les quatre manuscrits viennent eux- 
mêmes de manuscrits plus anciens, aujourd'hui perdus. Le 
plus important était celui de la cour épiscopale de Meissen 
et devait remonter aux dernières années de l’episcopat de 
Witigo I (1). :  GorGEs BLONDEL. 


(1) Depuis que ces lignes ont été rédigées, le 1°r volume, renfermant le 
fac-simile du manuscrit de Dresde, et l’introduction ont paru. La plupart des 
exemplaires mis dans le commerce contiennent en outre une sorte de pré- 
face de Karl Lamprecht, secrétaire de. la commission historique saxonne, qui 
a provoqué une protestation de l’auteur. Cette publication (in-folio, Leipzig, 
Hiersemann) offre pour i'histoire de l’art, comme pour l'inteiligence des con- 
ceptions juridiques du Moyen âge, le plus vif intérêt. 


CHRONIQUE 


Notre collaborateur, M. Lefas, député, a déposé sur le bureau 
de la Chambre, dans la séance du 26 janvier, un projet de 
résolution invitant le Gouvernement à préparer la célébration 
du centenaire de la promulgation du Code civil et à demander 
aux membres de l'Institut, des cours judiciaires et des facultés 
de droit un rapport sur les perfectionnements qu'il conviendrait 
d’y apporter. Le Gouvernement, déjà saisi de la question par 
la société d’études législatives, s’est associé au projel, qui a été 
renvoyé à la commission de la réforme judiciaire, 


© 
G à 


Publications nouvelles. — M. Planiol vient de publier 
(décembre 1903) en troisième édition le premier volume de son 
manuel élémentaire. La première édilion en avait été mise en 
vente le ? octobre 1899. Nous ne reviendrons pas sur les qua- 
lités de l’ouvrage qui expliquent ce succès. Elles ont été docte- 
ment indiquées dans le compte rendu qu’en donna M. Saleilles. 

Nous nous bornons à souligner les inaovalions principales de 
cette édition. M. Planiol a placé en têle du volume une pré- 
face que liront avec intérêt les étudiants et les maîtres. De 
plus il a, en vue des réformes probables de la licence, reporté 
du troisième au premier volume la matière du mariage (y com- 
pris le divorce et la séparation de corps). 

— M. Lud. Beauchet vient de publier (1) une histoire de la 
propriété foncière en Suède. Il en sera prochainement rendu 
compte dans la Revuc. 

M. Brissaud a terminé son manuel d'histoire, qui prend le 
titre de Cours d'histoire générale du droit français. L'ouvrage 


{1) Chez Larose, 1904, in-8e. 
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se compose de deux volumes, formant environ (1900 pages de 
texte, tables ou index. Le premier volume est consacré au droit 
public et aux sources du droit, le second au droit privé. Celui- 
cise termine par la table des matières, un index alphabétique 
et une liste des noms des anciens jurisconsultes. 


G. APPERT. 


OUVRAGES REÇUS PAR LA DIRECTION DE LA REvVUK. 


Lcd 


. Beauchet (L.). — Histoire de la propriété foncière en Suède. 
Paris, Larose, 1904, in-8°, xx-728 p. | 
2. Bortolucci (Dr. G.). — Oxyrhynch. Pap. I, 40. Modena, 1903, 
in 8°, 14 p. 
Extrait de l’Archivio giuridico. 
3. Manigk (Dr. A.). — Zur geschichte der rômischen hypothek. 
Erster teil. Breslau, Marcus, 1904, in-8°, x1r, 136 p. 


4. Meister (Dr. K.). — Das Beamtenrecht der Erzdiôzese Frei- 
burg. Stuttgart, F. Enke, 1904, in-8°, xn1-167 p. 


5. Steiner (B.). — Beginnings of Marvland, 1631-1639. Baltimore, 
J. Hopkins, 1903, in-8, 112 p. 


6. Ruggiero (R. de) — Studi papirologici sul matrimonio e sul 
divorzio nell Euitto greco-romano. Roma, Istituto di diritto romano, 
1903, in-8°, 104 p. 


1. Stouîff (L.). — Les possessions Our EUIE TORRES dans la vallée 
du Rhin, sous Charles le Téméraire. Paris, Larose, 1904, in-8, 
93 p. 


8. Ramos Suarez (D.-D.). — Exposicion y critica de nuestro 
sistema penitenciario. Montevideo, 1903, in-12, 262 p. 


. 9. Saleilles (R.). — Introduction à l'étude du droit civil allemand. 


Paris, Pichon, 1904, in-80, 125 p. 


10. GChiovenda (G.). — Saggi di diritto processuale civile. Bologna, 
Zanichelli, 1904, in 8, xvr1, 336 p. 


11. Daude (P.) et Wolff (M.). — Die ordnung des rechtsstu- 
diums und derersten juristischen prüfung in den deutschen bun- 
desstaaten. Halle, 1903, in-8°, xvi, 292 p. 


12. Dernburg (H.). — Das bürgerliche recht des deutschen reichs 
und Preussens. Dritter band. Das Sachenrecht. Halle, 14904, in-80, 
XVI, 894 p. 


Le Gérant : L. LAROSE. 


BAU-LB-DUC. — IMPRIMERIE CONTANT-LAGUERRE. 


* 


L'ÉDIT PERPÉTUEL 


On peut faire, dans les études de droit romain, comme dans 
toutes les recherches historiques, deux sortes de découvertes. 
Les premières, ceiles auxquelles on pense en premier lieu 
et que les gens du dehors croiraient volontiers les seules 
possibles en ce domaine, sont les découvertes de docu- 
ments inédits, de manuscrits ou d'inscriptions fournissant des 
textes nouveaux tels que les Institutes de Gaius ou le statut de 
Ja colonie Genetiva. Mais il en est une seconde espèce. Ce sont 
celles, également brillantes et méritoires, qui consistent à tirer 
de documents depuis longtemps à la portée de tous, en les 
soumettant à un traitement plus habile, des informations que 
personne n'avait encore su en dégager et qui, une fois mises en 
lumière, ne peuvent plus être contestées par les personnes 
compétentes. 

- Il existe de ce second ordre de découvertes peu d'exemples 
aussi éclatants que celui des travaux de Lenel sur la restitu- 
tion de l’Édit perpétuel (1). Si l’on se reporte aux environs de 
l’année 1880, il semblait bien alors que l'on savait déjà tout 
ce qu’on pourrait savoir jusqu'à l'apparition de documents nou- 
veaux, au sujet du plan et du contenu de cette longue ordon- 
nance sur l’administration de la justice civile qui, après avoir 
été longtemps rendue librement chaque année, à leur entrée 


(1) Orro Lenez, Essai de reconstilution de l’édit perpéluel, ouvrage traduit 
en français par Frédéric Peltier sur un texte revu par l'auteur, 2 vol. in-8o, 
Paris, 4904-1903. — Cf. Das Ediclum perpeluum, ein Versuch zu dessen Wie- 
derherstellung, von Olto Lenel, gr. in-8°, Leipzig, 1883; Palingenesia iuris 
ciuilis secundum auctores et libros disposuit Otto Lenel, 2 vol. in-4e, Leipzig, 
1888-1889; Beiträge zur Kunde des Edicts und der Edictcommentare von Olto 
Lenel (Zeitschrift der Savigny-Sliflung für Rechlsgeschichte, romanistische 
Abtheilung, IL. I. IV. XII. XX). Weimar, 1881. 1882. 1883. 1892. 1899. 
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en charge, par les magistrats préposés à cetle administration, 
en première ligne par le préteur urbain, et s'être progressive- 
ment constituée en un long chapelet de dispositions tradition- 
nelles, toujours révocables légalement de préteur à préteur, 
mais en fait de plus en plus immuables, changea sa stabilité de 
fait en stabilité de droit, lors de la codification qui en fut 
opérée au rr° siècle de l'ère chrétienne par le jurisconsulte 
Salvius Julien sur l'invitation de l’empereur Hadrien. Les 
instruments fondamentaux étaient, les uns depuis des années, 
les autres depuis des siècles, à la disposition de tout le monde : 
c'étaient, en dehors d’un matériel épigraphique et littéraire 
précieux mais peu abondant, d’abord les compilations de Justi- 
nien, et en premier lieu, ce Digeste de Justinien qui, après les 
livres sacrés des différentes religions, est peut-être l'ouvrage 
dans l'interprétation duquel s’est dépensée depuis le temps des 
Glossateurs la plus formidable somme de travail humain, 
ensuite les Institutes de Gaius et, si l’on veut, par exemple 
les fragments du Vatican, connus les premières depuis 1816 et 
les seconds depuis 1821, pour ne rien dire des autres textes 
de droit antéjustinien déjà possédés par les maîtres du 
xvi° siècle. Quant au problème, il avait été abordé vingt fois 
depuis Eguinaire Baron, Giphanius et Ranchin, en dernier 
lieu en 1866, par Rudorff, un jurisconsulte expérimenté qui 
avait sous la main tous les matériaux. Lorsque i’Académie de 
Munich, chargée en vertu d’un roulement établi par les statuts 
de la fondation Savigny de choisir un sujet de concours, pro- 
posa l'étude des formules d'actions, d’interdits, d'exceptions et 
de stipulations contenues dans l'edictum perpetuum et dis- 
parues de Ja codification de Justinien, le choix fut critiqué 
comme se rapportant à une question épuisée sur laquelle il 
n’y avait plus rien à dire. Et cependant sur ce sujet tant de 
fois traité, avec ces instruments depuis si longtemps connus, 
l’un des coneurrents, M. Lenel, alors privat-docent à Leipzig, 
composait, il y a un peu plus de vingt ans, en étendant le 
cadre du concours de la restitution des formules à celle de 
toutes les dispositions contenues dans l’édit général de Julien 
et en reprenant le problème dans sa totalité, une œuvre toute 
pleine de faits nouveaux et de révélations imprévues, l’un des 
livres les plus importants, probablement le plus important pour 
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l'histoire du droit romain qui ait paru dans le dernier tiers 
du xix° siècle. | 
Depuis la publication de son mémoire faite en 1883, M. Lenel 
n’a évidemment abandonné les idées qu'il y avait émises en 
aucun de leurs points essentiels; mais il n’a pas cessé d’en 
revoir, d'en corriger et d’en compléter la démonstration dans 
une série de travaux parallèles : études complémentaires sur 
l’édit publiées de1883 à 1899 dans la Zeëüschrift der Savigny- 
Stiftung, restitutions sommaires de l'édit données à deux re- 
prises dans la 5e et la 6° édition des Fontes juris Romani de 
Bruns, et avant tout reconstruction détaillée des divers com- 
mentaires de l’édit et des ouvrages suivant le même plan conte- 
que dans les deux gros volumes de sa Palingenesia juris civilis 
publiés en 1888 et 1889. Il vient d’avoir l'occasion de les pré- 
senter à nouveau dans leur ensemble, dans une traduction 
française de son livre qui a été faite sous sa direction et qu'il a 
non seulement mise au courant de toutes ses publications pos- 
térieures à l’édition allemande, mais soumise à des remanie- 
ments indépendants, multiples et importants. C’est un bon mo- 
ment pour exposer la méthode et les résultats du travail (1). 


I 


D'abord la méthode. On l'appelle assez souvent chez nous 
la méthode des inscriptions. C'est vite dit et ce n’est pas mal 


(1) On pourrait croire que nous arrivons pour cela bien tard et que nous avons 
dû avoir beaucoup de devanciers. Ce serait une erreur. Par un phénomène 
qui s'est produit plus d’une fois pour les livres de forte originalité, l'ouvrage 
de Lenel dont les résultats ont si profondément pénétré dans la science et 
l'enseignement, n’a pour ainsi dire fait l’objet d'aucune étude d'ensemble en 
dehors du rapport de Brinz, sur les conclusions duquel il fut couronné (Zeit- 
schrift der Savignÿy-Stiftung, 1V, 1887, pp. 164-176). Les comptes rendus som- 
maires fort nombreux qui ont été publiés de la traduction française et en 
particulier de son premier volume se contentent assez naturellement de 
relever les divergences qui les séparent de l'édition allemande. Quant à ceux 
de l’édition allemande, ils ont été singulièrement plus iaconiques qu’on ne 
penserait. Le plus étendu est une étude d’ailleurs importante de M. Wlas- 
sak, Zeitschrift de Grüahut, XIT, 1885 pp. 255-266, qui ne traite et ne veuttraiter 
que certains points d'ordre général. Il n’y a guère à citer, à côté de lui et 
d’un petit compte rendu encore plus court donné par le même auteur à la 
Deutsche Lileraturzeitung, 1883, pp. 932-933, qu'une sobre analyse de 
M. Scialoja, La Cultura, 111, 1884, pp. 1165-1171, et une notice encore plus 
brève de M. K(arlowa), Literarisches Centralblatt, 1884, n° 15, pp. 526-528. 
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dit, mais pourtant à condition d'être expliqué et d’être com- 
plété. 

L'’édit rédigé par Julien ne nous étant pas parvenu, on ne 
peut le restituer dans la mesure du possible, en particulier en 
retrouver le plan et les divisions qu’à l'aide des informations 
indirectes que le hasard nous a conservées, c’est-à-dire essen- 
tiellement à l’aide des documents qui nous on été transmis et 
dont on peut établir qu'ils suivent l’ordre de l'édit. Ces docu- 
ments sont, sans contradiction sérieuse : d’abord le Digeste de 
Justinien, que ses constitutions préliminaires signalent comme 
suivant en général l’ordre de l’édit, car elles indiquent des 
points particuliers pour lesquels il s’en est écarté; puis son 
Code, où ces remaniements eux-mêmes n'ont pas été faits; en- 
suite et infiniment plus les commentaires de l'édit et les 
ouvrages indépendants composés selon le même plan, qui, à 
la vérité, ne nous sont parvenus que par extraits, principa - 
lement contenus dans le Digeste de Justinien, mais des livres 
” desquels l’ordre général peut être rétabli grâce aux indications 
placées au Digeste en tête des extraits, grâce aux « inscrip- 
tions » des fragments du Digeste qui spécifient la provenance 
de ces fragments par noms d'auteur, d'ouvrage et de livre. 
Et les trois ordres d'instruments ont été, somme toute, em- 
ployés dès une époque reculéé avec cette seule différence que 
les auteurs auciens des restitutions les plus imparfaites se 
sont surtout servis du Digesie et du Code et les modernes de 
l'outil incomparablement plus RSR fourni par les inscrip- 
tions des fragments. 

M. Lenel a usé, comme les autres, des trois ordres de docu- 
ments, en se servant, comme tous les modernes, principalement 
du troisième et même en s’en tenant en principe aux quatre 
ouvrages qui lui ont paru le plus riches en renseignements : le 
commentaire sur l'édit provincial en 32 livres, écrit par 
Gaius (1) sous les Antonins, le commentaire sur l’édit en 80 


(1) L'objection qui pourrait avant tout examen être tirée de ce que le com- 
mentaire de Gaius porte sur l’édit provincial ou sur un édit provincial et non 
sur l’édit du préteur urbain de Rome, disparaît après examen devant la con- 
cordance entre l’ordre de ce commentaire et celui des ouvrages de Julien, 
Paul et Ulpien. Il en serait exactement de même si l’on admettait avec la doc- 
trine paradoxale émise par M. de Velsen, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 
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livres du contemporain des Sévères Paul, celui en 83 livres 
de l’autre contemporain des Sévères Ulpien et enfin le Digeste 
de Julien, le jurisconsulte même chargé de la codification de 
l'édit par Hadrien, ouvrage en 90 livres dont les livres 59 à 90 
étudient, suivant un plan distinct, un certain nombre d'actes 
législatifs, mais dont les livres 1 à 58 observent, avec quelques 
1otercalations et quelques remaniements, le plan des commen- 
taires de l'édit. Et, sous ce rapport, on peut dire que son 
livre est le plus brillant modèle de la méthode de restitution 
basée sur la détermination de la provenance des fragments 
insérés au Digeste. Mais il faut tout de suite ajouter qu’il 
n'est arrivé à extraire de ces textes tout ce qu'il en a tiré que 
par l'emploi patient et minutieux de procédés très variés et 
très délicats qui vont singulièrement au delà de l'espèce du 
sectionnement préalable fourni par l’ordre des livres des 
ouvrages tel que.le révèlent les inscriptions des fragments du 
Digeste. 

Naturellement ce premier classement donne, à lui seul, cer- 
tains résultats qui, pour être obtenus avec une facilité rela- 
tive, n'en sont pas moins essentiels. On comprend sans peine 
comment, à condition toutefois d’être interprétée correcte- 
ment, la simple répartition des fragments d’après leursinscrip- 
tions en groupes séparés, correspondant aux livres des ou- 
vrages, révèle pour ainsi dire mécaniquement, l’ordre de suc- 
cession de certaines matières dans l’édit, comment certaines 
matières étudiées par tout ou partie des commentaires dans 
des livres antérieurs à ceux où y sont traitées d’autres ma- 
tières apparaissent par là comme ayant précédé les mêmes 
matières dans l’édit dont ces ouvrages suivent le plan. Si, par 
exemple (1), Gaius parle de la tutelle au livre 12 et du vol au 


XXI, Rom. Abth.,1900,pp.73-198,et déjà repoussée avec raison par MM. Lenel, 
dans Holtzendorff-Kohler, Encyclopädie der Rechlswissenschaft, 1, 6e éd., 
1902, p. 123, 0. 1, et Kipp, Geschichte der Quellen des rômischen Rechts 
2e éd., 1903, p. 47, n° 12, que ces libri ad ediclum provinciale se rapporte- 
raient à l’édit du préteur pérégrin, quoique cet édit soit un édit romais et non 
provincial, relatif aux pérégrins, qui peuvent habiter Rome ou les provinces, 
et non pas aux provinciaux, qui peuvent être aussi bien citoyens que péré- 
grins. 

{1) Nous nous contentons d'indiquer leslivres desouvrages en renvoyant pour 
les vérifications à la Palingenésie. C’est à peu près uniquement aux endroits 
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livre 143, Julien de la première aux livres 20 et 21 et de la se- 
conde au livre 22, Ulpien de la tutelle aux livres 35 et 36 et du 
vol aux livres 37 et 38, Paul de la tutelle au livre 38 et du 
vol au livre 39, c'est évidemment que l’édit parlait dans le 
même ordre de la tutelle et du vol. De même, puisque la re- 
présentation judiciaire est étudiée par Paul aux livres 8 et 9, 
par Ulpien aux livres 8 à 10 et par Gaius et Julien au livre 3, 
et la restitutio in integrum par Paul aux livres 11-15, par 
Ulpien aux livres 11-12, par Gaius et Julien au livre 4, ilest 
clair que l’édit s’occupait de la représentation judiciaire avant 
de le faire de l'in integrum restitutio et il n’est pas plus dou- 
teux que la matière de la calumnia, dont Ulpien parle au 
livre 10 en même temps que des dernières règles de la repré- 
sentation, tandis que Paul en parle au livre 10 entre la repré- 
sentation et l’in integrum restitutio et Gaius au livre 4 en même 
temps que des premières règles de l'in integrum restilutio, se 
trouvait dans l’édit entre la représentation judiciaire et la re- 
stitutio in integrum. De même encore, si les fragments de Gaius 
et de Julien tous extraits de leur livre 4, ne peuvent nous 
apprendre dans quel ordre l'édit visait les différents cas d’in 
integrum restilutio, la répartition de ces cas dans les deux livres 
d'Ulpien et les trois livres de Paul permet un premier classe- 
ment qui se complète même de l’un à l’autre : tous deux trai- 
tent dans le même livre 11, le dol, la crainte et la minorité 
de vingt-cinq ans; mais Paul place encore dans ce livre 11 la 
capitis deminutio qu Ulpien étudie seulement au livre 12; c'est 
donc que cette dernière cause se trauvait dans l’édit après les 
trois premières, comme aussi du reste avant deux autres 
visées par Ulpien et Paul à leur livre 12 : la restitutio ob ab- 
sentiam visée au Ligeste sous la rubrique Ex quibus causis 
majores restituuntur et celle accordée quand le pupille a été 
assisté d’un falsus tutor ; mais ces deux dernières causes en 
précédaient elles-mêmes dans l’édit plusieurs autres telles que 


ou nous avons cru devoir discuter les solutions de M. Lenel, que nous avons 
fait des renvois un peu plus précis, soit au Digeste, soit plus simplemen 
encore à la Palingenesia, pour laquelle il nous a suffi d'indiquer le uom de 
l’auteur et le numéro donné au fragment dans la restitution de son œuvre 
ou même, si le nom de l'auteur se trouve déjà signalé, le simple numérd du 
fragment. 
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l'alienatio judicii mutandi causa et certaines erreurs de procé- 
dure dont Paul s'occupe encore à son livre 19, mais qu'Ulpien 
aborde seulement dans son livre 13. Et l’on pourrait continuer 
pour les principales parties des commentaires et de l’édit l'énu- 
mération de ces exemples de classements obtenus par ce qui 
peut être appelé au sens le plus littéral et le plus précis la mé- 
thode des inscriptions. 

Mais il ne faudrait pas croire que ce premier mode de clas- 
sement suffise à tout ni hême qu'il fournisse les résultats les 
plus précieux, Les difficultés surgissent et les procédés s’aff- 
nent en d’autres cas où précisément l'instrument semble refu- 
ser son emploi, ainsi quand, au lieu d'affirmer un ordre com- 
mun par leur concordance, les inscriptions révèlent d’un 
ouvrage à l’autre un ordre différent, ou quand elles paraissent 
signaler uue matière non pas dans un endroit de l’édit, mais 
dans plusieurs, ou bien enfin quand plusieurs matières se 
trouvent réunies dans un même livre par tous les commen- 
taires. Une méthode qui déduit le plan du texte commenté de 
celui suivi par les comrnentaires d'après le numérotage de 
leurs livres successifs, paraît hors de cause pour les matières 
quant auxquelles l’ordre n’est pas concordant, pour celles qui 
sont traitées en plusieurs livres et non pas en un seul et pour 
celles qui se trouvent rassemblées partout sous l'inscription 
des mêmes livres. Et cependant le travail de restitution a pu 
être accompli, en surmontant tous ces obstacles apparents et 
même en profitant de certains d’entre eux, à la vérité en 
grande partie parce qu'il a pour instrument non pas seulement 
l'étude des inscriptions des fragments, mais l'étude de l’ac- 
ception primitive des textes dont l'inscription des fragments 
est seulement l’un des principaux indices. 

Les divergences de plan evtre les commentaires, quine sont 
du reste pas très nombreuses, ne sont nulle part un obstacle 
insurmontable au rétablissement du texte commenté, parce 
que l'examen critique de ces commentaires permet de recon- 
paître quels sont ceux qui, pour des raisons visibles, ont aban- 
donné l'ordre de ce texte. Deux d’entre elles relevées dans le 
Digeste de Julien et dans le commentaire sur l’édit provincial 
de Gaius tiennent à la nature de ces ouvrages. Julien ne parle 
ai de la loi Aquilia, ni des lois relatives aux cautions, à l’en- 
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droit où en parlent les autres commentaires, parce que, selon le 
plan des Digesta où la première partie relative aux matières 
de l’édit est suivie d’une seconde partie relative aux actes 
législatifs, il en traite, à propos des leges, à son livre 86 et à 
son livre 88. Gaius ne parle pas des res religiosae et des funé- 
railles au même endroit que les autres, mais sensiblement plus 
loin, à propos des legs, parce que l’édit provincial qu'il com- 
mentait ne contenait probablement pas, à la différence de 
l'édit urbain, de titre de religiosis et qu’en conséquence il 
n’a eu l’occasion d’en parler qu’à la fin de la théorie des 
successions. 1l étudie aussi, probablement sous le coup de 
préoccupations systématiques, la matière des exceptions après 
celle des stipulations, tandis que les autres traitent des excep- 
tions avant les stipulations. Mais sur les trois points, il n’est 
guère douteux que l’ordre de l’édit est représenté par la majo- 
rité, en face de laquelle la raison des dissentiments s'aperçoit 
clairement. ; 

Une dernière divergence est seule un peu plus importante 
et plus embarrassante. Ulpien, dans ses livres 15 à 23, étudie 
_ successivement, dans un ordre très voisin de celui du Digeste 
et du Code : la pétition d’hérédité (livre 15), la revendication 
et l’action publicienne (livres 16-17), les actions réelles rela- 
tives aux servitudes {livre 17), les actions civiles tendant à la 
réparation d’un préjudice, actions de modo agri, de pauperie, 
de pastu, de la loi Aquilia, etc. (livre 18), les actions en 
partage eten bornage (livre 19), le cautionnement (livres 20-22), 
les rédactions spéciales de formules, sans doute caractérisées 
par l'emploi de praescriptiones, employées à la suite d'interroga- 
liones in jure, de pacte de serment, de promesse incertaine, de 
dette de bonne foi, d'action noxale {livres 22-23), et enfin les 
actions prétoriennes fondées sur un préjudice : juge qui fait 
le procès sien, édits de effusis el dejectis et de suspensis, de 
servo corrupto, de aleatoribus. Au contraire Paul, livres 17-25, 
suit un ordre tout différent et très singulier : d'abord les for- 
mules munies de praescriptiones employées en matière d’inter- 
rogations in jure (livre 17), de serment, de dette incertaine, de 
dette de bonne foi, d'action noxale (livre 18), puis la Publi- 
cienne et les actions prétoriennes en réparation de préjudice, 
édits de éflusis et dejectis et de suspensis, de servo corrupto, 
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de aleatoribus (livre 19), ensuite seulement la pétition d’héré- 
dité (livre 20), la revendication, les ‘actions réelles relatives 
aux servitudes (livre 21), les actions civiles fondées sur un 
préjudice, de modo agri (livre 21), de pauperie, de pastu, legis 
Aquiliae, etc. (livre 22), les actions en partage et en bornage 
(livre 23; et le cautionnement (livres 24-25). Julien dans ses: 
livres 6 à 9, paraît déjà suivre le même ordre qu'Ulpien. Enre- 
vanche Gaius, iivres 5-8, suit en général le même que Paul, sauf 
en ce qui concerne l’action publicienne qu'il met avec la reven- 
dication son modèle, au lieu de la placer comme Paul avant la 
pétition d’hérédité entre les formules munies de praescriptiones 
et les actions prétoriennes en réparation de préjudice; car, selon 

les fragments conservés, après s'être occupé, dans les livres 5 
et 6, des formules employées en matière de serment et d'action 
noxale, des actions prétoriennes en réparation du préjudice et 
même de la pétition d’hérédité, 1l parle, au livre 7, de la re- 
vendication et de la Publicienne, des actions relatives aux ser- 
vitudes, des actions civiles fondées sur un préjudice, des 
actions en partage et en bornage et, au livre 8, du caution- 
nement. 

L'ordre de l'édit ne peut être à la fois celui d’Ulpien et 
celui de Paul. Lequel est-ce? Rudorff et les auteurs an- 
térieurs, qui d’ailleurs n’avaient pas beaucoup fait ressor- 
tir la discordance, admettaient que c'était l'ordre d’Ulpien, 
qui est le plus rationnel, où notamment les actions civiles sont 
avant les actions prétoriennes, où la revendication est avant la 
publicienne qui en est la copie. M. Lenel a très bien réfuté cette 
idée en faisant observer que, si l’ordre officiel de l’édit avait été 
l'ordre raisonnable, on ne l’aurait pas abandonné pour adopter 
un ordre déraisonnable, que c'est au contraire parce que l’or- 
dre de Paul est l’ordre déraisonnable qu'il est évidemment le 
vrai. Et par conséquent, ni les unes ni les autres des diver- 
gences de commentaires qui, à la vérité n'avaient jamais été 
bien nettement relevées avant lui, ne l’ont sérieusement gêné 
dans la recherche du plan de l'ouvrage commenté. 

Quant aux répétitions, aux doubles emplois, que la rigueur 
de son analyse a pareillement fait beaucoup mieux ressortir 
en plusieurs endroits non pas de commentaires isolés, mais 
de l’ensemble des commentaires, elles l’ont conduit à toute: 
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une suite de découvertes sur les matières primitivement trai- 
tées dans l’édit. | 

En écartant les répétitions qui tiennent à ce que, pour 
certains moyens tels que les stipulations et les exceptions, 
le préteur promeltait le moyen à un endroit de l’édit 
et en donnait la formule à un autre endroit, ces retours, 
que semblent faire les commentaires sur des matières qu'on y 
a déjà rencontrées, tiennent à des interpolations. Les compila- 
teurs du Digeste ont rapporté à des institutions encore en 
vigueur à l’époque de Justinien et déjà visées dans un autre 
endroit de l’édit et des commentaires des textes relatifs à des 
institutions plusou moins voisines, encore en vigueur à l’époque 
de la rédaction de l’édit et par conséquent visées à leur place 
propre dans les édits et les commentaires, mais disparues à l’é- 
poque de Justinien : en sorte que l'institution encore vivante 
apparaît comme éludiée à la fois à la place des ouvrages où il 
était question d'elle et à celle où il était question des institutions 
mortes auxquelles on l’a substituée, et que les répétitions met- 
tent sur la trace de la place occupée par lesinstitutions abolies. 

Ainsi on ne concevrait pas que l'édit et les commen- 
taires aient parlé du gage à deux endroits différents, d’a- 
bord à côté du commodat sous le titre de rebus creditis, 
où Ulpien en parle au livre 28, Paul au livre 29, Gaius au 
livre 9 et Julien au livre 11, puis un peu plus Join, au titre 
des actions de bonne foi, entre le dépôt et le mandat, où 
ÜUlpien en parle au livre 30, Paul au livre 31, Gaius au livre 
10 et Julien au livre 13. Cela devient très simple, quand 
l'examen du second groupe de fragments montre qu'ils se rap- 
portaient dans leur forme première à la fiducie. Il serait 
incompréhensible que les jurisconsultes aient rencontré Je 
pacte prétorien de constitut en un premier endroit de l’édit où 
Gaius en aurait traité au livre 5, Ulpien au livre 14 et Paul au 
livre 13, puis en un second où Ulpien en parle au livre 27, 
Paul au livre 29 et Julien au livre 11; mais il est très compré- 
hensible que les compilateurs aient reporté au constitut qui 
exislait encore de leur temps des textes deslivres 14 d'Ulpien, 
13 de Paul et 5 de Gaius où les jurisconsultes éludiaient, à côté 
du receptum arbitrii et du receplum nautarum, le receptum 
argentari fusionné avec le constitut par Justinien. L’édit n’a 
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pas parlé du serment décisoire à deux endroits, à celui d’où 
viennent les fragments d'Ulpien, livre 22, Paul, livre 18, 
Gaius, livre 5, Julien, livre 9, et à celui d’où sont tirés les 
fragments d’Ulpien, livre 26, Paul, livre 28, Gaius, livre 9, 
et Julien, livre 10. Mais on conçoit que Justinien qui étendit 
à toutes les actions le système du jusjurandum necessarium 
organisé dans la partie de l’édit commentée par le second 
groupe de textes pour la condictio certae pecuniae et pour la 
condictio triticaria ait en conséquence amalgamé les textes rela- 
tifs à ce serment etau serment volontaire. C'est aussi pour cela 
que les commentaires parlent à trois reprises de l’action empti 
donnée à l'acheteur en vertu de la vente, tandis qu’ils en par- 
laient bien à propos de la vente aux livres 32 de Paul, 33 d'Ul- 
pien, 10 de Gaius et 15 de Julien, mais que c’est de la vieille 
action civile de modo agri que traitaient Ulpien au livre 18, 
Paul au livre 21 et Gaius au livre 7, au milieu des actions en 
réparation du préjudice, et de l’également vieille action 
civile au double de auctoritate que s’occupaient Ulpien au 
livre S0, Paul au livre 77, Gaius au livre 28 et Julien au 
livre 57 à côlé de la stipulation de garantie étudiée par Gaius 
au même livre, par Julien au livre 58, par Ulpien au livre 81 
et par Paul au livre 78. On est surpris que les textes re- 
latifs à la compensation viennent de trois endroits si on ne 
s'avise pas que les règles visées dans ces textes se rap- 
portaient antérieurement les unes à la compensation des ac- 
tions de bonne foi, les autres à la compensatio de l’argentarius 
et d’autres à la déduction du bonorum emptor. Et celui qui a 
eu le mérite de s'en aviser le premier s’est trouvé avoir détler- 
miné par là l'endroit où l’édit de Julien s’occupait des actions 
rutilienne et servienne exercées par le bonorum emptor, par 
la même méthode par laquelle il a déterminé la plâce de la 
fiducie, du receptum argentarii, de l’action auctoritatis, de 
l'action de modo agri du jusjurandum necessarium et de bien 
d'autres moyens encore. Ce sont là les découvertes les plus 
saisissantes de M. Lenel, vraiment merveilleuses si l’on réflé- 
ehit qu'il les a tirées de textes à la disposition de tout le 
monde depuis des siècles, dans lesquels il a su lire ce que n’y 
avait encore déchiffré aucun des savants anciens ou nouveaux 
qui se sont par milliers usé les yeux dans l'étude du corpus 
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juris, el il est très remarquable qu'elles aient été obtenues par 
les mêmes qualités non pas seulement de sagacité pénétrante, 
mais de patiente et minutieuse analyse auxquelles ont été dues 
les découvertes chimiques les plus retentissantes de notre 
temps. Les commentaires de l’édit auraient pu être aussi soi- 
gneusement décomposés dans tous leurs éléments sans qu'on 
en dégageât les conclusions qu'a aperçues le sens divinatoire 
de Lenel; mais, sans décomposition préalable, personne n'eut 
pu rien y trouver. 

C'est par la même alliance d’une pénétration singulière et 
d’une scrupuleuse analyse des textes qu'ont élé rendues possi- 
bles les dernières applications de la méthode qu'il me reste 
à signaler. On pourrait croire que le procédé de recherches 
tiré de la reconstitution des commentaires refuse définitive- 
ment son office pour les points que ne peuvent révéler des chif- 
fres de livres : ainsi pour l’ordre de succession des matières 
qui se trouvent partout rassemblées dans un seul livre; plus 
précisément pour la localisation des’ dispositions diverses, 
édits au sens étroit, dans lesqueis le préteur promet de faire 
quelque chose, formules, donnant des modèles concrets d’ex- 
ceptions, de stipulations, d’interdits et surlout d'actions, qui, 
au lieu d’être réparties dans des livres différents, se trouvent 
étudiées, chez tous les auteurs, dans un ou plusieurs textes du 
même livre; pour le groupement même des divers membres 
de phrases de ces édits ou de ces formules cités par débris dans 

- de pareils textes. Et pourtant c’est toujours à la même mé- 
thode que sont dus là aussi les principaux résultats. 

En laissant de côté comme étrangers à notre problème les 
édits et les formules qui nous ont été transmis expressément 
soit dans le Digeste, soit dans des ouvrages indépendants, dans 
des ouvrages indépendants tels que les Institutes de Gaius, 
surtout pour les formules, dans le Digeste surtout pour les 

édits, et dont en conséquence on n’a besoin en principe de ré- 
tablir les termes qu’au cas où il faudrait les nettoyer de quel- 
ques interpolations ou de quelques corruptions, — en écartant 
aussi les indications subsidiaires que peuvent donner pour 
l'ordre de succession de quelques matières l’ordre de succession 
des titres de Digeste et du Code ou bien encore les rubriques 
des titres particuliers de l’édit du préteur urbain qui nous 
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sont révélées, tantôt par des citations des jurisconsultes, tantôt 
par les inscriptions de fragments du Digeste extraits du com- 
mentaire de quelques titres de cet édit donné par Gaius pour 
complément à son commentaire général de l’édit provincial, 
— les subdivisions de second plan de l’édit et leur contenu 
nous sont principalement révélés par les subdivisions etle con- 
tenu des commentaires tels qu'ils résultent non plus du té- 
moignage extérieur des inscriptions des fragments du Digeste, 
mais d'indices plus délicats et non moins sûrs tirés de l’ordre 
des idées dans l’intérieur des fragments ou même de l'ordre 
de succession des fragments du même livre dans l’intérieur 
des titres du Digeste où ils ont été généralement laissés dans 
leur ordre primitif tout en y étant mutilés par des coupures 
et même morcelés par l’intercalation entre eux de fragments 
d’autres jurisconsultes. 

Parfois c'est un membre de phrase relevé à propos qui dé- 
termine l'ordre de succession de deux moyens, le partage des 
textes entre deux matières. Les actions finium regundorum, 
familiae erciscundae et communi dividundo sont, dans les 
quatre commentaires, rassemblées en un seul livre et le Di- 
geste et le Code ne peuvent eux-mêmes nous apprendre si 
les actions en partage étaient, dans l’édit, avant ou après l’ac- 
tion en bornage ; car le Code les met avant elle et le Digeste 
après. Un petit texte de Paul, où en étudiani l'action familiae 
erciscundae le jurisconsulte renvoie aux explications déjà 
données par lui sur l’action finium regundorum nous apprend 
que c'est l'ordre du Digeste qui reproduit celui de l'édit {1). 
Le procédé s’applique même à un cas où les matières sont 
traitées dans deux livres, mais où on ne pourrait connaître 
sans lui la place de chacune. Il est certain que l’édit contenait 
à la fois la formule de la satisdatio pro praede litis et vindicia- 
rum requise du défendeur dans la procédure per sponsionem et 
de la satisdatio judicatum solvi fournie par lui dans la procé- 
dure par formule pétitoire et seule encore en usage à l’époque 
de Justinien, et on sait qu'Ulpien s'occupait de toutes deux 
dans ses livres 77 et 78. Mais dans quel ordre? Un texte du 
livre 78 énumérant les différents termes de la stipulation judi- 


(1) Paul, D., 40, 2, F.E., 56. 
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.Catum solvi (1), qui constitue manifestement le début des 
explications d’'Ulpien sur cette stipulation, nous atteste qu'Ul- 
pien la rencontrait seulement là, après s'être occupé dans son 
livre 77 uniquement de Ja stipulation pro praede litis et vin- 
diciarum. a 

D'autres fois, c'est l’analyse intime d’un fragment un peu 
long ou de plusieurs fragments consécutifs du même ouvrage 
qui révèle la suite des édits et des formules rassemblés dans 
l'édit prétorien sous une même rubrique. C’est ainsi qu’en 
matière de metus, le fragment d'Ulpien, 44 ad ediclum, D., 4, 
2, Quod metus causa, 9, y commente du pr. au 8 6, l’édit sur l’ire 
integrum restilutio (Lenel, n° 371. 372. 373) et passe au $ 7, 
à l’édit sur l'action au quadruple (Lenel, n° 374) à propos 
duquel il commente d’ailleurs successivement l’édit et la for- 
mule d’après les fragments 14, 2 et 16, 2 (Lenel, no 375 et 
382) qui traitent de la transmission de l'action aux héritiers 
du demandeur, le premier sur l’édit et le second sur la for- 
mule; qu'en matière de gestion d’affaires (D., 3, 5) Ulpien, 
fr. 3, $$ 1-7, commente l’édit rapporté au pr. puis passe aux 
$$ 8-9, à la formule in factum dont M. Lenel admet aujour- 
d'hui l’existence, et enfin, aux $8$ 10 et ss., aux formules 
in jus. Nous renvoyons à la Palingenesia ceux qui voudraient 
voir comment un long morceau du livre 57 du commentaire 
d’Ulpien sur l’édit transporté tout entier dans le Digeste au 
titre de injuriis, D., 47, 10, avec à peine quelques intercalations 
de fragments d’autres auteurs, peut retracer la succession de 
l'édit général de injuriis (7; 9), de la formule (11; 13; 15, 
pr. 1); de l’édit de convicio (15, 2-10); de la formule (15, 
11-14); de l'édit de adtemptata pudicitia (15, 15-24); de l’édit 
Ne quid infamandi causa (15, 25-33) ; de celui sur les injures 
aux esclaves (15, 34-49; 17, pr.-2); de celui sur l'action. 
noxale d’injures (17, 4-9; 19). 

Quant à la façon dont on peut extraire une formule du texte 
qui la commente nous n’en citerons qu’un exemple. C'est la 
restitution de la formule de l’action de pauperie, de l’action 
fondée sur le dommage causé par un quadrupède, cette resti- 


(1) D., 46, 7, Judicalum solvi, 6 : Judicatum solvi stipulalio tres clausulas 
in unum collatas habet : de re judicala, de re defendenda, de dolo malo. 
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tution que le rapport de Brinz relevait déjà comme un modèle 
de soin et de pénétration et que M. Lenel a tirée du fr. 1, 
d'Ulpien, du titre Si quadrupes pauperiem, N., 9, 1. Le $S 11, 
rapporlant une décision assez étrange du vieux jurisconsulte 
Q. Mucius selon laquelle l'action était refusée ou donnée selon 
que l'animal blessé par un autre avait été le provocateur ou le 
provoqué, finit en visant la seconde hypothèse par les mots : 
compeleret aclio, quamobrem eum sibi aut notam sarcire aut in 
noxzam dedere oportere. Et M. Lenel reconnaît tout de suite 
dans la finale un débris de l’intentio de la formule que cela 
montre avoir été rédigée in jus, sous une forme alternative, 
avoir dû porter dans sa rédaction première, en mettant oportet 
à la place de l’infinitif impossible oportere et les noms schéma- 
tiques du défendeur et du demandeur Numerium Negidium 
Aulo Agerio au lieu de l’incolore et impossible eum sibi : qua- 
mobrem Numerium Negidium Aulo Agerio aut noxam sarcire 
aut in noxam dedere oportet. Mais ce n’est là que le commen- 
cement de ses découvertes relatives au commentaire et au 
texte commenté. Il remarque que cette relation des termes de 
la formule ne s'explique aucunement, à la suite de competeret 
actio, comme qualificatif propre de l’action donnée: dans l’hy- 
pothèse du paragraphe. Cela le conduit à penser que ces mots 
sont non pas une finale se rattachant à competeret actio, mais 
le début d’une phrase nouvelle constitué par la citation littérale 
d’un membre de phrase de la formule qu'il montre en effet 
être commenté dans les $$ 12 à 16 qui suivent. Puis il établit 
que les $$ 2 à 11 sont eux-mêmes auparavant le commentaire 
d’un membre de phrase précédent consistant dans les mots : 
si paret quadrupedem pauperiem fecisse dont le terme pau- 
pertes est commenté au $ 2 et les mots pauperiem fecisse aux 
8S 3 à 11, texte commenté dont les compilateurs, préoccupés 
d'effacer dans le Digeste les traces des formules, ont présenté 
mensongérement au $ 3 les mots pauperiem fecisse comme 
venant d'un édit qui n'existait pas, absolument comme au 
& 11 ils ont mis pour la même raison eum sibi à la place de 
Numerium Negidium Aulo Agerio. On s’expliquerait sans trop 
de peine qu'ils eussent encore voulu dénaturer davantage la 
formule en remplaçant par l’infinitifoportere son terme carac- 
téristique oportel. Mais M. Lenel a eu la nouvelle ingéniosité 
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de remarquer que cel infinitif peut venir d’une corruption 
plutôt que d'une interpolation volontaire. Si on observe que 
le $ suivant, le $ 12, commence par un et que rien ne justifie, 
on est porlé à se demander si le groupe oportere et du 
texte acluel ne vient pas lui-même de la lecture défectueuse 
faites par les compilateurs de l’abréviation oet dans un 
manuscrit antérieur à Justinien. Cette lecture fausse a donné 
au lieu de o(port}et, o(portere) et, et, le jour où on a divisé 
les fragments trop longs en paragraphes, les deux mots se 
sont trouvés placés, comme ils sont encore dans nos éditions 
du Digeste, l’un à la fin du 8 41 et l’autre au début du $ 12. 11 
suffit d'ajouter la condemnatio, dont la rédaction ne fait pas 
difficulté, pour avoir la formule tout entière. 

Cette démonstration maintenant classique est bien connue 
des jurisconsultes. Nous avons cependant voulu la prendre 
comme exemple à cause de sa rare élégance. Mais ce n’est 
qu'un exemple des procédés infiniment divers par lesquels 
M. Lenel a rendu à nombre de lextes leur physionomie et leur 
portée premières en rétablissant du même coup, la place, les 
termes ou le sens d’édit ou des formules négligés ou mal 
restitués par ses prédécesseurs. Il faudrait, avant d’épuiser la 
liste de ces découvertes; citer des centaines de points pour 
chacun desquels M. Lenel sa tant dans la Palingenesia que dans 
l'Edictum, déployé les plus étonnantes ressources de savoir et 
d'esprit d'invention. Il suffit d'avoir expliqué les procédés mis 
en œuvre et essayé de faire comprendre leur valeur et leur 
efficacité. Naturellement dans la solution de tant de petits pro- 
blèmes isolés pour la solution desquels M. Lenel va de la res- 
titution littérale donnée comme certaine sur des preuves 
patentes à la supposition exprimée dubitativement sur de sim- 
ples indices, il reste place à plus d’une incertitude. M. Lenel 
s'est contenté, en plus d’un lieu, d'indiquer l'existence et 
l'objet d’une disposition sans entreprendre une restitution gra- 
tuite, dans d’autres il se borne à indiquer son idée comme un 
soupçon et dans d’autres encore, tel ou tel peut sentir des hési- 
tations qu'il n’a pas eues. Mais tout cela se rapporte à des dé- 
tails. Dans l'ensemble, la construction est d’une solidité sin- 
gulière. On peut en sonder les fondations sans crainte d'en voir 
s’écrouler aucune partie. Nous croyons pouvoir le garantir 
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personnellement après une expérience prolongée, et il nous 
semblerait assez oiseux d'énumérer ici des questions isolées 
dans lesquelles une idée présentée par M. Lenel comme une 
conjecture pourrait à notre sens, être remplacée par une autre 
supposition peut-être aussi conjecturale. Nous nous permet- 
trons seulement de présenter deux observations d'ordre un peu 
plus général qui n'attaquent ni la méthode, ni les grandes 
lignes de l’ouvrage de M. Lenel, mais en partant desquelles on 
arriverait peut-être à le compléter ou le rectifier sur quel- 
ques points secondaires. L'une touche à la liste des commen- 
taires dont il s’est servi, l’autre à la portée qu'il a attribuée à 
leurs divisions. | 

Pour les commentaires utilisés, M. Lenel s'est en principe 
restreint aux quatre ouvrages fondamentaux de Julien, de 
Gaius, de Paul et d'Uipien. Et on peut concevoir que, dans un 
but de simplification et de clarté, il ait commencé par faire 
son travail sur eux seuls. Il est plus surprenant que même 
aujourd'hui, même après avoir achevé sa Palingenesia qui 
contient une telle mine d'information et de matériaux pour 
l'étude rapide et sûre du plan de tous les ouvrages mis à con- 
tribution par les compilateurs du Digeste, il ait, sauf quel- 
ques menues exceptions, continué à négliger systématique- 
ment le reste des commentaires de l'édit et des ouvrages quel- 
‘conques suivant en tout ou en partie l’ordre de l’édit. 

A la vérité, M. Lenel invoque, dans un passage de l'original 
allemand qui se retrouve un peu remanié dans la traduction 
française, la rareté de fragments conservés des autres commen- 
taires de l’édit et pour les ouvrages qui, selon le plan des Di- 
gesta, étudient les matières de l’édit dans une première partie 
et celles des lois dans une seconde, d'une part le rapport su- 
perficiel de leur plan avec celui de l’édit attesté par les lacunes 
et les intercalations et, d'autre part, la dérivation de tous ces 
ouvrages d’un modèle commun, peut-être le Digeste de Julien, 
par suite de laquelle ils ne pèseraient pas plus à eux tous dans 
la balance que ce seul Digeste de Julien. Mais ces objections 
ne nous paraissent pas décisives. Car, quand bien même le 
plan de tous les ouvrages du second groupe serait copié sur 
celui du Digeste de Julien, ce que nous verrons n'être pas, 
cela ne les empêcherait pas de pouvoir en éclairer tel ou tel 
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détail laissé obscur par les fragments mutilés qui nous restent 
de l'ouvrage original et leur importance est encore plus évidente 
s'ils suivent non pas le plan de cet ouvrage, mais un plan tiré 
à la fois par eux et lui de l'édit avec plus ou moins de diver- 
gences : leurs extraits sont alors des témoignages inférieurs 
en abondance, mais égaux en force probante à ceux du Digeste 
de Julien. Il en est de même des commentaires de l’édit autres 
que ceux de Paul, Ulpien et Gaius : si les fragments en sont 
infiniment plus rares, cela diminue le nombre, mais non la 
valeur des informations qu'on en peut attendre. Et, en effet, 
on peut, à notre avis, établir que le dépouillement systématique 
et suivi de ces ouvrages permettrait, en quelques endroits, de 
consolider et de parfaire sans l’encombrer la construction 
élevée principalement à l’aide des quatre ouvrages fondamen- 
taux. Cela se présente à la fois pour la détermination de l'ob- 
jet primitif des textes interpolés, pour certaines particularités 
de l’ordre des matières de l’édit, pour l'appréciation exacte des 
divergences qui séparent le plan suivi par Paul et Gaius de ce- 
lui de Julien et d'Ulpien. 

Au sujet des interpolations révélées par les doubles emplois, 
il suffit de se reporter à la Palingenesia pour voir comment les 
dualités par lesquelles elles se trahissent reparaissent invaria- 
blement soit dans les quelques commentaires de l'édit dont on 
a des citations directes ou indirectes au Digeste, ainsi dans ce 
long commentaire sur l'édit de Pomponius dont le Digeste n’a 
pas conservé de fragments, mais dont les quatre-vingt-trois 
premiers livres sont fréquemment invoqués par Paul et surtout 
par Ulpien, soit dans les ouvrages du type des Digestes qui 
suivent dans leur première partie le plan de l’édit, ainsi dans 
le Digeste de Celse, dans celui de Scaevola, dans les Sentences 
de Paul, dans les Quaestiones ou les Responsa de Marcellus, 
de Paul, de Papinien, et dans la foule des recueils du même 
ordre. 11 n’est déjà pas si indifférent de remarquer par exemple 
que Pomponius est représenté au Digeste comme parlant du 
constitut à son livre 34 (D., 13, 5, 27) à côté du receptum nau- 
tarum (D., 4, 9, 1, 7, 3, pr.) parce qu'il parlait là du recep- 
tum argentarii; que pour une raison semblable, par suite de 
la substitution du gage à la fiducie, Celse est représenté 
comme s’occupant du gage au livre 7 de son Digeste (D. 42, 
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26, 41) à côté du mandat (D., 17, 1, 48) et non au livre 6, à 
côté du commodat (D., 13, 6, 5, 15); que Marcellus dans ses 
Digesta et Scaevola dans ses Quaestiones parlaient du gage à leur 
livre 5 (Marcellus, n° 47-49 ; Scaevola, n°* 18), et de la fiducie 
à leur livre 6 (Marcellus, n° 61; Scaevola, n° 22-24); que 
Papinien dans ses Quaestiones, traitait du receptum argentariiau 
livre 3 (n° 103) et du constitut au livre 8 (n°* 149-150), du gage 
au livre 8 (n°* 151-153) et de la fiducie au livre 9 (n° 164), 
de l’action empti au livre 40 (n°° 172-177) et de l’action aucto- 
ritalis au livre 28 (n° 349); que Paul parlait dans son livre 5 
ad Plautium de la fiducie (n° 1110-1112) à côté du dépôt 
(n°® 1106-1109), tandis que son livre 4 s’occupait déjà de ma- 
tières placées dans l’édit après le gage (n°* 1100-1105), et dans 
ses Quaestiones de l’action de modo agri au livre 2 (n° 1289) et 
de l’action empti au livre 5 (n°° 1322-1329). 

Si ce ne sont là que des renforcements de démonstrations 
déjà suffisamment établies, les mêmes ouvrages fournissent des 
indications un peu plus nouvelles sur certains détails du plan de 
l'édit et de ses commentaires. 

Nous avons vu comment Paul et Ulpien permettent de par- 
tager le tableau des cas de restitutio in integrum en trois com- 
partiments contenant : le premier, la metus, le dol et la mino- 
rité dans un ordre incertain; le second la capitis deminutio 
suivie de la restitutio du majeur et de celle relative au falsus 
tutor sans détermination de l'ordre des deux dernières; le troi- 
sième, encore sans classement, l'alienatio judicii mutandi causa 
et diverses erreurs de procédure. M. Lenel, qui avait d’abord 
supposé que l’édit sur le falsus tutor était après celui sur la 
restitutio du majeur, a depuis reconnu (1) que l’ordre inverse est 
attesté par Pomponius qui traite du premier dans son livre 30 
(n° 55-56) et dans son livre 31 (n° 57) et, du second seulement 
dans son livre 31 (n° 58). L'ordre des trois premiers cas, pour 
lequel M. Lenel s'appuie uniquement sur l'ordre souvent peu 
probant des titres du Digeste, est mieux établi à la fois par les 
Sentences de Paul qui étudient successivement la meius (1, 7, 


(4) L'erreur se trouve Ediclum, $$ 43-44, dans la 5e édition des Fonies 
juris de Bruns, 1887, p. 193 et même dans le premier volume de la Pulinge- 
nesia (Paul, nos 226-235 et 236-237). Elle est corrigée au début du second’ 
précisément dans le recueil des fragments de Pomponius, nos 55-57 et 58-60. 
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4-10), le dol (1, 8) et la minorité (1, 9) et par les libri ad edic- 
tum de Pedius qui traitent de la metus dans leur livre 7 (n° 7) 
et leur livre 8 (n° 8) et du dol seulement à leur livre 8 {n° 9) : 
ce qui lève le doute que pourrait soulever. un fragment cor- 
rompu (D., 4, 3, 9, 3) dans lequel Pomponius est représenté 
comme s’occupant du dol à son livre 27, tandis qu'il traite de 
la metus à son livre 28 (n° 39-41). Pour le troisième groupe, 
les petits commentaires ne nous apprennent rien de plus que 
les grands; mais on voit que pour le reste ils apportent bien 
leur pierre à la construction. 

De même M. Lenel rencontre dans Julien, Paul et Ulpien, à 
la suite des développements relatifs à la règle selon laquelle 
une major causa ne peut recevoir un préjugé d’une cause 
moindre et se rapportant d’après sa supposition vraisemblable 
à un titre quibus causis praejudicium fieri non oportet (Paul, 
livre 15, n° 260 ; Ulpien, livre 14, n°" 481-484) des textes 
s’occupant de la querela inofficiosi testamenti et des centum- 
virs (Paul, livre 16, n° 261-262; Ulpien, livre 14, n°° 485- 
505) puis d’autres textes sur l’organisation du procès, les ma- 
gistrats et les jurés (Julien, livre 5, n° 70-75; Paul, livre 17, 
D% 263-269 ; Ulpien, livre 15, n° 506). I] suppose que les pre- 
miers faisaient partie du commentaire du titre quibus causis et 
que les seconds sont des préliminaires de la seconde partie géné- 
rale de l'édit, de la pars de judiciis qu’il fait commencer, avec 
la théorie des interrogalione in jure, à cet endroit des ouvrages 
de nos auteurs. C’est une supposition qui, sans être démon- 
trée, peut être vraie ou fausse, tant que l'on s’en tient aux 
trois ouvrages de Julien, de Paul et d’Ulpien. Mais ces trois 
ouvrages ne sont pas les seuls suivant le plan de l’édit, dans 
lesquels on trouve le massif de textes ou, pour prendre l’idée de 
M. Lenel, les deux massifs de textes relatifs à la querela et aux 
judicia. Ils sont par exemple encore dans les Réponses de Paul, 
où on les trouve au livre 3 (n° 1455-1464). Ils sont surtout 
dans les Quaestiones de Papinien où on les trouve aux livres 4 
et 5. Et, dans les Quaestiones de Papinien ce sont les textes 
relatifs aux judicia qui se trouvent au livre 4 (n° 106-110) et 
ceux relatifs à la querela qui se trouvent au livre 3 (n°° 141- 
116). M. Lenel dit, dans une note de la Palingenesia (1) que 


(1) Palingenesia, 1, p. 820, n. 2. 
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cela prouve que Papinien suivait un ordre différent de celui 
de Paul et d'Ulpien. Mais cela prouve encore, à notre avis, 
quelque chose de plus. C’est que les auteurs précités eux- 
mêmes ne peuvent pas avoir adopté la division admise par 
M. Lenel, que les textes sur les centumvirs et la querela, d'une 
part, et ceux sur les judices, d'autre part, ne peuvent pas 
avoir constitué deux groupes indépendants se rattachant à des 
titres différents de l’édit. L'ordre suivi par Papinien implique 
qu'ils appartenaient au contraire les uns et les autres à une 
même matière ; car Papinien a bien pu renverser leur ordre, 
s’il s’agit seulement de l'aménagement intérieur de commen- 
taires se rattachant aux mêmes matières de l’édit; mais il est 
de toute impossibilité qu'il ait tiré de la place qu'ils occupaient 
en tête du titre de judiciis pour les intercaler au milieu du 
titre précédent des développements présentés d'ordinaire 
comme généralités préalables sur la seconde partie de l’édit. 

Les deux massifs de textes ne sont que deux parties d’un 
même tout, de développements généraux relatifs à la fois aux 
centumvirs et aux judices, qui dans Paul et Ulpien commen- 
çaient par les judices et dans Papinien par les centumvirs, 
sans que l'on en discerne parfaitement le point d'appui. Peut- 
être y a-t-1l là une digression se rattachant à la théorie des ques- 
tions préjudicielles de la même façon dont les commentaires 
nous montrent à un autre endroit une digression sur l’usuca- 
pion greffée sur le titre de praediatoribus ou sur l’action bonorum 
vi raptorum (1). Peut-être au contraire le développement se 
rattache-t-il à la matière des interrogationes in jure où l’inter- 
rogation utrum pro possessore possideat signalée avec raison 
par M. W. Stintzing comme attestée par un texte du Code (2) 
devait, si elle figurait dans l'édit, y être visée tout en tête de la 
matière des interrogationes, avant l'interrogation an heres sit 
par laquelle s'ouvrent les débris des commentaires qui nous 
ont été conservés : cette interrogation eut même d’autant plus 
naturellement suggéré nos développements au cas où il serait 
vrai, comme le pense M. Stintzing, qu'elle ait pour effet de dé- 
terminer si le procès en pétition d’hérédité pourra être déféré 


(1) Cf. sur cette digression, Lenel, Édit perpétuel, I, pp. 25-96. 
(2) Arcadius et Honorius, C. 3, 31, De petitione heredilatis, 11. 
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aux centumvirs après avoir été lié par voie de legis actio entre 
un demandeur et un défendeur se prétend ant tous deux héritiers 
ou s’il devra au contraire s’intenter par formule renvoyée à un 
unus judex contre un défendeur prétendant simplement pas- 
séder pro possessore (4). 11 se peut encore que ces développe- 
ments aient été amenés là par une autre cause. C’est une ques- 
tion dont la solution, si tant est qu’elle soit possible, ne sera 
atteinte que par un examen méthodique des textes litigieux qui 
ne saurait être fait ici. Mais ce qui nous semble certain, c’est 
qu'elle ne peut être résolue par l'hypothèse de M. Lenel. Et le 
témoignage qui écarte cette hypothèse vient des Quaestiones de 
Papinien. 

L'étude des ouvrages de second ordre n’est pas non plus inu- 
tile pour l'appréciation du sens et de la portée de la divergence 
signalée plus haut dans l’ordre des commentaires entre Paul 
et Gaius, d’une part, et Julien et Ulpien, de l’autre. M. Lenel 
a démontré par un raisonnement d'une simplicité probante 
qu'entre les deux ordres divergents, l’ordre de l’édit est néces- 
sairement l’ordre bizarre de Paul où non seulement les for- 
mules diverses munies de praescriptiones, mais la Publicienne 
et les actions prétoriennes en réparation de préjudice, de effu- 
sis, de suspensis, de servo corrupto, etc., précèdent la pétition 
d’hérédite, la revendication et les autres actions réelles civiles, 
les actions civiles en réparation de préjudice, les actions ci- 
viles en partage et en bornage et celles naissant du cautionne- 
ment, tandis que le plan de Julien et d’'Ulpien, qui met la Pu- 
blicienne après la revendication et tant les formules munies de 
praescriptiones que les actions prétoriennes en réparation de 
préjudice à la fin, est un perfectionnement suggéré par des 
idées doctrinales et que le petit remaniement de Gaius mettant 
la Publicienne après la revendication apparaît avec une égale 
netteté comme une autre correction doctrinale moins hardie. 
L'examen des divers autres ouvrages composés selon le plan 
de l'édit permet de suivre le mouvement d’un peu plus près. 

[l n’est pas surprenant que Paul paraisse avoir suivi dans ses 
autres écrits du type le plan de ses Libri ad edictum. Mais il 


(4) Cf, W. Stintzing, Beiträge zur rômischen Rechisgeschichle, 1901, pp. 62 
et ss. 
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est bon de remarquer que tout ce que l’on sait sur le contem- 
porain de Julien Pomponius, c’est qu’il a mis la Publicienne à 
son livre 40 (D., 6,2, 11,5),aprèslarevendication dont iltraitait 
au livre 39 (D., 6, 1, 21), comme Gaius qui suit pour le sur- 
plus le plan de Paul et de l'édit. Il est plus important de re- 
lever qu’un autre des plus anciens jurisconsultes, le rival de. 
Julien, Celse, dont il n’est pas sûr qu'il ait corrigé l’édit sur ce. 
point, lui a fait une autre correction qui est surtout curieuse 
par ce qu’elle ne comprend pas : il a, dans ses Digesta, retiré 
la matière des interrogationes in jure de la place qu'elle occupait 
avant toutes les autres sources de praescriptiones et par consé- 
quent avant la pétition d’hérédité, pour la placer après elle; 
_ car il traite de la pétition d’hérédité au livre 4 (n°* 27-29) et 
de l'interrogation au livre 5 (n° 35), et cela pourrait même 
faire croire qu'il suit le plan de Julien et d'Ulpien (1); mais il y 
a tout lieu de penser qu'il conserve au contraire pour le surplus 
‘le plan de l’édit; car il étudie dans son livre 3 avant la péti- 
tion d’hérédité, non seulement la praescriptio de l’action ex 
stipulalu (no 25) et peut-être d'autres praescriptiones voisines 
(cf. le n° 26), mais surtout la Publicienne elle-même d'après 
le long texte bien connu constituant le fr. 38, D., 6,1, DeR. V. 
qui appartient pareillement à ce livre 3 où il devait la ren- 
contrer dans le plan de l'édit : M. Lenel suppose que ce frag- 
ment appartient aux préliminaires du titre de judiciis (n° 22); 
M. Krueger (2) en conclut plus aventureusement que Celse étu- 
diait la revendication avant la pétition d’hérédité; il se rap- 
porte tout naturellement à l’action publicienne, si on se rap- 
pelle le plan de l'édit, d’une part, et si, d’autre part, on 
remarque que les développements généraux donnés là par Celse 
devaient tout naturellement être donnés par lui à propos de 
la première action réelle qu'il rencontrait (3). La façon dont 
Celse remanie ainsi le plan de l'édit pour les interrogationes 


(1) Cf. Lenel, Palingenesia, I, p. 133, n. 2. 

(2) P. Keneger, Histoire des sources du droit romain, trad. Brissaud, 
Paris, 1894, p. 221, n. 1. 

(3) C’est identiquement l'argument par lequel M. Lenel, Édit perpétuel, Il, 
p. 267, n. 1 et p. 277, explique, en face d'objections injustifiées de M. Kar- 
lowa, que les commentaires poseut, sur la satisdatio pro praede lilis el vindi- 
ciarum qu'ils rencontrent la première dans l’édit et nou sur la satisdalio- 
judicalum solvi, les règles communes à ces deux espèces de promesses. 
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in jure en le conservant pour le reste est à son tour instructive 
pour la restitution des autres commentaires. Ainsi il est sûr 
que Scaevola dans ses Digesta écrits vers la fin du règne de 
Marc-Aurèle étudiait aussi les interrogationes in jure non pas 
avant la pétition d'hérédité qu'il étudiait à son livre 3 (n° 9), 
mais après elle à son livre 4 (n° 13); mais il ne l’est pas du 
tout qu'il étudia plus que Celse à cet endroit les autres 
actions déplacées par Julien et Ulpien. Ce n'est même pas sûr 
pour Papinien qui, dans ses Quaestiones, a bien mis pareille-- 
ment l'édit sur les interrogationes in jure à son livre 8 (no141\ 
après l’action de modo agri et les actions en partage dont il 
traite à son livre 7 (n° 133-140), mais qui peut avoir laissé le 
reste à son livre 5, où M. Lenel a même relevé un vestige de 
la praescriptio des actions de bonne foi (n° 117). Il est en re- 
vanche certain que le plan de Julien et d'Ulpien qui met la 
promissio incerti et l’édit de jurejurando après la pétition d’hé- 
rédité et la revendication n’a pas été suivi par Marcellus dans 
ses Digesta écrits sous Marc-Aurèle où il traite de la promissio 
incerti au livre 3 (n° 27) et de la pétition d’hérédité et de la 
revendication au livre 4 (no* 28-34) ni par Tryphoninus dans 
ses Disputationes écrites sous Caracalla où il traite de l’édit de 
jurejurando au livre 6 (u° 18) et de la revendication au livre 7 
(no 19). Cela ajoute une certaine force à l’argumentation de 
M. Lenel selon laquelle le plan de Gaius et de Paul doit être 
le plan de l’édit, puisque sans cela ce ne sont pas seulement 
Gaius et Paul, mais aussi Celse, Marcellus, Tryphoninuset 
peut-être Papinien et Scaevola qui s'en seraient écartés sans 
raison pour le détériorer. Cela montre aussi qu’au lieu d’être 
un plan doctrinal type tout de suite adopté par tout le monde, 
qui se retrouverait dans tous les ouvrages divisés en deux 
parties, l’une pour l'édit et l’autre pour les Zeges, le plan de 
Julien est depuis son époque jusqu’à celle d'Ulpien, ignoré par 
toute une série de jurisconsultes qui se conforment à l'ordre 
de l’édit ou s’en écartent d'une façon différente. C’est intéres- 
sant pour la connaissance des commentaires et même pour 
leur emploi dans la restitution de l’édit, puisque cela supprime 
l'argument tiré contre eux par M. Lenel de leur défaut d’ori- 
ginalité en face du Digeste de Julien. 


Pour la portée attribuée par M. Lenel aux divisions des ou- 
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vrages utilisés par lui, il a tiré un grand profit de l'idée que, 
bien que les libri soient des rouleaux de papyrus d’une étendue 
moyenne constante et comprenant chacun normalement le 
même nombre de lignes, les jurisconsultes se préoccupent 
d'arriver, en mettant un peu plus de matières dans certains 
et un peu moins dans d’autres, à faire les divisions de fond de 
leurs ouvrages correspondre à ces divisions extérieures, de telle 
sorte que la même matière peut bien être trailée dans plusieurs 
livres ou plusieurs matières dansle mêmelivre, mais qu'on di- 
minue au besoin l’étendue d’un livre, pour éviter d’y commencer 
une matière qui déborderait sur le livre suivant, ou qu’on l'aug- 
mente, pour y terminer la matière qu'il traite en évitant qu'elle 
empiète sur le livre suivant saas le remplir. C’est en effet vrai 
pour les libri des Romains comme pour les volumes de nos 
ouvrages modernes que l’éditeur rendra au besoin inégaux afin 
de les faire correspondre aux parties de l'ouvrage ou pour 
les cahiers de nos écoliers où ils laisseront au besoin quelques 
pages en blanc afin de commencer un nouveau cours avec un 
nouveau cahier (1). Mais pour les rouleaux de papyrus auxquels 
correspondent les libri, comme pour les volumes et les cahiers 
modernes, il y a une limite. Tel cas arrive où, malgré le désir 
de ne pas faire chevaucher une malière sur deux livres, on est 
obligé, pour qu'un liber ne soit pas trop court, d’y entamer une 
matière qui empiétera sur le livre suivant ou, pour qu'il ne 
soit pas trop long, d’y couper sans la terminer une exposition 
qui continuera dans une partie du livre suivant. M. Lenel, 
sous l'influence explicable de la règle contraire qui l’a mis 
plus d’une fois sur la voie de si heureuses découvertes, nous 
paraît avoir trop difficilement accepté ces anomalies. A la 
vérité, il ne semble pas les nier formellement. Il déclare seule- 
ment en un endroit sans exemple qu’une matière commence 
au milieu d’un livre pour finir au milieu d'un livre suivant (2), 


(1) On peut, sur cette question, outre les études générales classiques de 
Birt, Das antike Buchwesen, 1882, et de Dziatzko, Zwei Beiträge z. Kennt- 
niss d. antiken Buchwesens, 1892; v. Buch, dans Pauly-Wissowa, Realency- 
clopädie, II, 1, 1897, pp. 939-971, etc., consulter spécialement, quant aux 
ouvrages juridiques, l'important article de P. Krueger, Zeitschrift der Savi- 
gny-Stiflung, VII, 1887, pp. 76-85; cf. le même, Histoire des sourc:s, trad. 
Brissaud, pp. 182-184. 

(2) Édit perpétuel, 11, p, 288. 
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et même il admet, au moins implicitement, dans sa Palinge- 
nesia, pour les libri ad edictum de Pomponius, soit qu'une ma- 
tière peut remplir un livre et continuer dans le livre suivant 
sans le remplir: — c'est l'exemple cité plus haut de l’édit qguod 
falso tutore dont Pomponius traite à son livre 30 (n° 55-56) et 
continue à traiter au livre 31 (n° 57) où il s'occupe ensuite de 
Ja restitution des majeurs (n° 58), — soit qu’une matière peut 
être abordée à la fin d’un livre et remplir le livre suivant : — 
c'est le cas de l’édit de defendendo eo cujus nomine quis aget 
que Pomponius aborde à son livre 24 (n° 30) après y avoir 
traité d’autres dispositions relatives aux procurateurs (n° 25) 
et dont il continue pourtant à s'occuper dans son livre 25 
(n° 30) (1). Mais M. Lenel ne relève de pareille exception. 
dans aucun endroit des quatre ouvrages qu’il a pris pour gui- 
des. Je crois cependant qu'ils en contiennent et j'en citerai un 
exemple qui me paraît absolument sûr. 

Il est relatif au vadimonium Romam faciendum qui est déjà 
signalé par la lex de Gallia cisalpina comme moyen d'assurer 
la comparution devant le préteur de Rome de plaideurs cités 
devant un magistrat municipal incompétent et qui a fait l’objet 
de l’une des plus brillantes des études par lesquelles M. Lenel 
a complété son grand ouvrage (2). M. Lenel admet que cette 
institution visée dans une rubrique du premier titre de l’édit 
consacré à la juridiction municipale, occupait tout un livre, le 
livre 2, dans les commentaires sur l’édit de Paul et d’Ulpien, 
sans empiéter, ni dans l’un ni dans l’autre des commentaires, 


(1) Ce nous paraît bien le sentiment de M. Lenel qui, à vrai dire, a, pour 
l'ouvrage sur l’édit de Pomponius comme pour celui de Pedius, d’abord classé 
les textes dans l’ordre de l'édit sans indication de livres, mais qui les classe 
ensuite de la façon indiquée, à sa page 43, dans la liste des textes dont on con- 
naît les livres d'origine. Les fragments de Pedius déjà signalés dans lesquels 
il traite de l’action quod metus causa au livre 7 (n° 7) à côté de la gestion 
d’affaires {n° 3) et au livre 8 (n° 8).à côté de l’action de dol (n° 9), fournis- 
sent même un exemple de matière chevauchant sur deux livres sans en rem- 
plir aucun, que M. Lenel écarte seulement en substituant dans le premier 
fragment ocfavo à septimo. Nous laissons de côté les libri ad Sabinum que 
M. P. Krueger signale, ZeilscHrift, VII, p. 18, Sources, p. 183, n. 4, comme 
principal exemple, parce que la question ne s’y présente pas avec la même 
netteté, chaque livre s'y arrêtant peut-être à la fin d’une subdivison, sinon 
d'une division. | | | 

(2) Zeitschrift der Savigny-Stiftung, IT, 1881, pp. 35-43. 
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ni sur le livre qui précède ni sur le livre'qui suit. Cependant 
il trouve dans le livre suivant du commentaire d’Ulpien, dans 
son livre 3 (n°° 210-215), des textes sur le jus domum revocandi 
et le vadimonium qui le réalise, sur la prorogation de juridic- 
tion, sur l'explication de mots techniques tels que nomen, res, 
ex legibus, qui ne se ratiachent à aucune des clauses de l'édit 
étudiées dans ce livre 3, dont il explique la présence unique- 
ment par une conjecture selon laquelle Ulpien, en abordant le 
titre de jurisdictione de l'édit, y aurait placé quelques géné- 
ralités sur la juridiction et interprété différents termes de la loi 
Julia judiciaria. Il trouve également à la fin du livre précédent 
de Paul, de son livre 1 (n°° 93-94), l'interprétation de deux ou 
trois termes techniques qu'il n'a pu non plus rattacher à au- 
cune matière traitée dans le livre 1, qu’il n’est arrivé à grouper 
sous une idée commune que par une conjecture très aventu- 
reuse non reproduite dans l'ouvrage sur l'édit. L’explication 
ne serait-elle pas tout simplement que Paul commentait l'édit 
sur le vadimonium Romam faciendum à la fin de son livre 1 et 
dans son livre 2 et qu'Ulpien le commentait dans son livre 2 
et le commencement de son livre 3? 

La chose est vraisemblable pour Ulpien si on remarque que 
les termes techniques commentés dans les fragments du livre 3 
peuvent être tous entendus aisément du vadimonium Romam 
faciendum et qu'il est déjà question dans son livre 2 (n° 194), 
donc à propos du vadimonium, de la prorogation de juridiction 
dont continue à s'occuper le livre 3; que, d'autre part, il était 
tout naturel de parler à propos du vadimonium par lequel un 
plaideur cité au dehors s'engage à comparaître à Rome, du 
vadimonium par lequel, au cas de revocatio in domum, un plai- 
deur cité à Rome s'engage à comparaître au dehors. Elle paraît 
encore plus probable pour Paul, quand on le voit commenter 
à la fin de son livre 4 aussi bien qu'au livre 2 des mots qui 
peuvent se rapporter ou se rapportent sûrement au vadimo- 
nium Romam faciendum : le mot urbs (livre 1, n° 95), à cause 
des distances qui sont calculées, comme il le dit correcte- 
ment (1), des portes de la ville et auxquelles se proportionne 


(1) M. Lenel objecte, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, IT, 1881, p. 34, que 
les distances se calculent d’après les bornes miliaires et non pas en partant 
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le délai de comparution devant le préteur, les mots cujusque 
diei major pars \livre 1, n° 93) relatifs à la partie du jour dans 
laquelle devait être prise l’heure de comparution devant le 
magistrat de Rome indiquée dans le vadimonium si mieux 
on n'aime admettre qu'il s'engageait dans le vadimonium à 
attendre le demandeur la majeure partie du jour ou à ne 
pas se laisser attendre la majeure partie du jour (1). Mais 
ce qui met, nous semble-t-il, l’idée au-dessus de tout doute 
aussi bien pour Ülpien que pour Paul, ce sont deux derniers 
termes commentés à la fois par Ulpien et par Paul, les mots 
nomen et res interprétés par Paul à son livre 1 (n° 94) et à son 
livre 2 (n° 405) et par Ulpien à son livre 3 (n° 215). M. Lenel 
dit que, dans Paul, le mot res se rapporte au vadimonium et le 
mot nomen il ne sait à quoi et que, dans Ulpien, tous deux se 
rapportent à la loi Julia judiciaria. Il semble de meilleure cri- 
tique d'admettre que les deux auteurs qui interprètent ces deux 
termes à des endroits tout voisins de leurs commentaires les 
ont trouvés tous deux dans un même texte, l’édit sur le vadi- 
monium commenté suivant des plans différents pär Paul à la 
fois dans la fin de son livre 1 et tout son livre 2, par Ulpien 
dans tout son livre 2 et le début de son livre 3. Et, cela donne 
alors deux exemples pour un d’une matière tenant plus d’un 
livre sans en tenir deux. 


1 


Après la méthode voyons les résultats. Le premier et le plus 
immédiat est la restitution même de l’œuvre de Julien. Mais 
ce n’est pas le seul. Le travail de Lenel a eu d’autres consé- 
quences qui ne sont pas de moindre portée et pour la connais- 
sance du droit civil et de la procédure, et même pour celle de 
certains points de l'histoire générale de l'édit qu'il s’est sys- 
tématiquement abstenu de toucher. 

1. Pour l’édit lui-même, c’est une résurrection. L'œuvre per- 
due de Julien est retrouvée. Nous la connaissons aujour- 
d’hui sinon dans l'intégralité littérale qu'eut pu donner une 


des murs. Mais les distances indiquées par les bornes miliaires se calculent 
en partant des murs. V. par ex. Mommsen, Droit public, trad. fr., 1, 2° éd., 
1892, p. 76, 0. 2. 

(1) CF. Lenel, loc. ct£., p. 34, n. 56. 
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collection d'exemplaires authentiques se complétant et se cor- 
rigeant l’un l’autre, au moins à peu près comme nous la con- 
naitrions par la découverte d’un manuscrit ancien de valeur 
moyenne en contenant une analyse détaillée ou une traduction, 
avec des lacunes accessoires qui ne dépassent pas celles qu'eus- 
sent laissées les corruptions et les détériorations du manus- 
crit, avec la même proportion d'incertitudes de forme et de 
certitudes de fond qui se fût rencontrée dans l'analyse ou la 
traduction. 

Rien ne le montrera mieux qu'une indication sommaire de 
l’ordre des matières des deux édits coditiés par Julien : 1° de 
l’édit du préteur urbain divisé, d’une part, extérieurement en 
titres, probablement numérotés, sûrement désignés par des 
rubriques et eux-mêmes subdivisés peut-être par d’autres 
rubriques, d'autre part, comprenant, sans signe extérieur 
quatre parties principales, où se trouvent des édits au sens 
étroit et des formules d'actions, et trois appendices consacrés 
aux formules d'interdits, d’exceptions et de stipulations ; 
2° de l'édit des édiles également divisé par des rubriques, 
également composé d'une partie principale où se trouvent des 
édits au sens strict et des formules d'actions et d’un appendice 
consacré à une stipulation (1). 

La première partie de l’édit prétorien relative à l’organisa- 
tion de l'instance s'ouvre par une série de dispositions rela- 
tives à la juridiction, d’abord probablement des magistrats mu- 
nicipaux, puis du préteur, desquelles, sans indication expresse 
des textes, M. Lenel fait vraisemblablement deux titres se rap- 
portant le premier à la juridiction municipale (2), le second à 
la juridiction du préteur. 

Ensuite, le premier soin du plaideur devant être avant tout 


(1) La codification s'est étendue à l’édit des édiles curules en même temps 
qu’à celui du préteur, d’après Justinien, const. Omnem, 8 4. La division en 
titres désignés par des rubriques résulle par exemple du commentaire de 
Gaius sur divers titres de l’édit du préteur urbain. Leur numérotage paraît 
alfirmé par le petit fragment d'Ulpien conservé par Pacatus et reproduit dans 
uos Texles de droit romain, 3° éd., 1903, p. 468. Quant à leur subdivision par 
de nouvelles rubriques, elle se rencontre sûrement dans les commentaires ; 
mais il est douteux qu’elle fut déjà dans lédit. 

(2) Contre la rubrique Ad legem municipalem actuellement donnée par 
Lenel à ce titre, voir Textes, p. 131, n. 2 et p. 79. 


NIET 
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acte de procédure, de faire connaître l’action qu'il veut intenter 
et les pièces dont il veut se servir, viennent immédiatement les 
dispositions relatives à l’editio actionis et à l’editio instrumen - 
torum auprès desquelles une simple rencontre de nom a appelé 
l'édit sur le devoir d’editio des banquiers. M. Lenel fait des 
trois un titre de edendo. 

Après nous trouvons l'édit sur les pactes dont l’auteur fait 
un: nouveau titre, mis là, suivant une juste remarque déjà 
faite par Cujas, parce que la transaction rend le procès su- 
perflu. 

Faute de transaction, on passe à la citation, à l’in jus vocatio 
dont le préteur assure le succès par des actions pénales contre 
celui qui veut s’y soustraire et ceux qui y apportent obstacle en 
même temps qu'il porte certaines interdictions de citations. 
C’est letitre de in jus vocando signalé explicitement par Gaius. 

Les parties arrivées devant le magistrat, se pose la question 
de la capacité de celui qui postule, soit pour lui-même, soit 
pour autrui : titre dé postulando ; puis celle de la réapparition 
des parties devant le magistrat si elles n’ont pas terminé la 
première fois : titre de vadimoniis. Aussitôt après arrive le titre 
de la représentation judiciaire : de cognitoribus et procuratoribus 
et defensoribus, sans doute parce qu’il faut décider in jure si la 
formule sera rédigée au nom du représentant ou du plaideur, 
et il finit par la matière de la negotiorum gestio parce que, 
comme dit un texte (1), la gestion d'affaire a été munie d’action 
dans le but fondamental d'assurer la défense des absents. 

Viennent ensuite : la matiêre de la calumnia que Cujas et 
après lui Rudorff supposaient être mise là après la negotiorum 
gestio simplement à cause du mot negotium de l’édit qui la 
règle, que M. Lenel croit au contraire y être l’objet d’un titre 
distinct, destiné à réprimer l'esprit de chicane; le titre de resti- 
tutionibus in integrum destiné par contre à réprimer lesabus que 
pouvait entraîner la rigueur du droit en écartant des procès 
justifiés en raison; le titre de receptis qui ouvre un peu tard 
une dernière porte à l'arrangement sans procès en visant la 
convention d'arbitrage et où un simple rapport de mots a fait 
placer ensuite le receptum nautarum et le 1eceptum argentarii 


(1) D., 3,5, Den. G., 4 
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à côté du receptum arbitrii; enfin le titre de satisdando destiné 
à assurer le plein effet des procès et le titre quibus causis prae- 
judicium fieri non oportet, destiné à régler leur ordre. | 

Nous avons depuis longtemps (1) émis l’idée qu'il faudrait 
encore mettre dans cette premiere partie un titre parallèle au 
titre quibus causis praejudicium fieri non oportet appelé par 
exemple quibus in causis praescribitur et comprenant les 
dispositions relatives aux inlerrogaliones in jure, au ser- 
ment, aux actions incertaines ex stipulatu ou de bonne foi, 
dans lesquelles M. Lenel a très bien discerné la présence de 
praescriptiones, mais qu'il met en tète de la partie suivante 
comme y constituant le titre de judiciis qui donne son nom û 
celte seconde partie. Il semble plus naturel de les mettre en- 
core dans la partie préliminaire, puisqu'il s'agit là de règles 
qui, dans Ja division en quatre parties admise par M. Lenel, 
s'appliquent aussi bien aux matières de la troisième partie qu’à 
celles de la seconde. M. Lenel a objecté, dans son édition fran- 
çaise (2) qu'alors les développements généraux sur les judicia 
ne pourraient pas se trouver par exemple chez Paul au livre 17 
avant ces moyens étudiés aux livres 17 et 18. Mais l’objection 
disparaît, si, comme nous croyons l'avoir montré (3), les déve- 
loppements en question n’appartiennent aucunement aux préli- 
minaires de la seconde partie, constituent simplement une 
portion de développements communs aux centumvirs et aux 
judices se rapportant aux édits du titre quibus. causis praeju- 
dicium ou à un édit suivant. 

Ce n’est du reste là qu'une question théorique, puisque la 
limitation des quatre parties est purement idéale, et le prin- 
cipal est que l’on aperçoit parfaitement la raison d’être du 
classement des matières mises dans la première partie, consa- 
crée à l’organisation de l'instance, comme, verrons-nous, de 
celles de la quatrième consacrée à l'exécution. Il n’en est pas 
tout à fait de même des titres qui sont placés entre ceux-là et 
qui renferment toutes les actions fondamentales du droit 
du patrimoine et du droit des personnes. Ils se répartissent 
sûrement en deux parties ; car on ne s'expliquerait pas, sans 


(1) Textes de droit romain, 1er éd., 1890, p. 124, n. 7. 
(2) Édit perpétuel, I, p. 163, n. 1. 
(3) P. 1436 ets. 
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l'influence d’une division de ce genre, la séparation, dans 
 l'édit, de certaines matières étroitement parentes, ainsi de la 
pétition d'hérédité, d’une part, et des bonorum possessiones, 
de l’autre. Mais quel est le principe de la division? Rudorff 
avait supposé une séparation en deux classes de judicia qu’il 
appelait l'une de rebus et l’autre de possessionibus; mais cette 
conception, qui paraît lui avoir été suggérée par la présence 
des bonorum possessiones en tête de sa deuxième classe, ne se 
soutient pas en face de l'observation présentée par M. Lenel, 
selon laquelle les commentateurs de l’édit ne paraissent avoir 
su où placer la théorie de la possession et de l’usucapion, n'ont 
trouvé moyen d'en parler que dans une digression greffée sur 
l’édit de praediatoribus ou l’action bonorum vi raptorum ; si le 
second groupe de clauses s'était rattaché à l’idée de posses- 
sion, c'est en tête de la partie et non pas dans une digression 
sur un édit de détail que les commentaires eussent traité de 
cette idée. De son côté, M. Lenel, en partant de l'observation 
que le second groupe contient surtout, avec les bonorum 
possessiones, des actions renvoyées à des récupérateurs, donc 
des judicia imperio continentia, suppose que le préteur parle, 
dans cette troisième partie, des moyens qu'il accorde en vertu 
de son imperium, par opposition à ceux de la deuxième partie 
donnés en vertu de sa jurisdictio, disait l'édition allemande, en 
vertu de la lex sur laquelle se fondent les judicia legitima, dit 
l'édition française. Et il est permis de se demander si une 
formule plus satisfaisante encore ne pourra pas être trouvée 
pour expliquer l'opposition. Heureusement cela n'empêche pas 
de discerner assez bien le point de séparation des deux parties 
et l’ordre dans lequel se suivent les moyens qui y sont visés. 
La première des deux, la seconde des quatre parties de 
l’édit commence par un titre de judicis (1), que M. Lenel 
croit composé des dispositions que nous avons indiquées 
comme apparlenant suivant nous à la fin de la première 
partie, que nous croyons au contraire composé des moyens 
fort nombreux placés par M. Lenel dans un second titre de 
la seconde partie appelé par lui de his quae cujusque. in bonis 


(1) C'est parce qu'il était le premier titre de cette section qu’on a donné 
son nom, dans les divisions de l'école, à la pars de judiciüs qui commençait 
par lui. V. Justinien, const. Omnem, & 1. 
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sunt, Ces moyens sont, dans un ordre bizarre déjà signalé, 
d’abord l’action publicienve et les actions prétoriennes en ré- 
paration d’un préjudice, mises en tête, pense M. Lenel, parce 
qu'elles sont les seules actions du titre promises par des édits ; 
ensuite un grand nombre d'actions réelles ou personnelles rela- 
tives aux biens groupées dans ce que Rudorff a appelé l’ordre 
économique, suivant l'importance de leur objet : en premier 
lieu la pétition d'hérédité, vindicatio d'un patrimoine, avec ses 
copies prétoriennes; ensuite la vindicatio d’une chose isolée, 
la revendication; puis les vindicationes relatives à l’usufruit et 
aux servitudes prédiales; puis les actions de damno dato, en 
classant l’action de modo agri, qui se rapporte à un immeuble, 
avant les actions de pauperie et de la loi Aquilia, qui se rap- 
portent à des meubles, et d’ailleurs, cette fois d’après l’ordre 
d'ancienneté, l’action de pauperie, qui date des XII Tables, 
avant l’action de la loi Aquilia, qui est plus réeente, et à plus 
forte raison avant l'action in factum adversus nautas, mise là 
comme extension de l’action de la loi Aquilia; puis les actions 
en partage el en bornage, mises, dit M. Lenel, comme actions 
entre coïntéressés après les actions données à un intéressé 
contre des tiers, et les actions relatives au cautionnement 
appelées là d’après lui par le rapport entre ia coobligation du 
débiteur principal et des cautions et le coïntérêt des commu- 
aistes et des propriétaires limitrophes: enfin les actions qui 
préparent un autre jugement, action ad exhibendum, ou qui en 
réparent le dommage injuste, action contre Le falsus mensor, 
disposées dans l’ordre inverse à cause de la prépondérance 
des immeubles sur les meubles. 

Ensuite vient le titre de religiosis, placé là, dit M. Lenel, pour 
des choses qui sont extra bona par opposition aux choses qui 
sont in bonis visées dans le titre précédent ; puis, toujours, 
pense-t-il, par opposition aux mêmes choses, les titres sui- 
vants relatifs aux créances : les res creditae avec leurs dépen- 
dances comprenant même les actions commoduti et pignera- 
ticia; les actions adjecticiae qualitatis ; les actions de bonne 
foi, en commençant par l’action depositi, pour laquelle seule il 
y a un édit, et en continuant par l’action fiduciae, qui en est 
la plus voisine, et par les actions de mandat, de société, de 
vente, de louage; le titre de re uxoria avec lequel commence 
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le droit de la famille et qui a appelé auprès de lui le titre de 
liberis et de ventre; le titre de tutelis, après lequel l’action 
rationibus distrahendis a appelé le titre de furtis et enfin, avec 
les dernières actions touchant aux rapports de famille, le titre 
de jure patronatus. 

Dans la troisième partie, les moyens sont disposés dans 
l'ordre économique : d’abord les moyens qui se rapportent à 
une universitas : titre de bonorum possessionibus qui a appelé 
auprès de lui les titres de testamentis et de legatis ; titres rela- 
tifs à un fundus : les titres de operis novi nuntiatione et damni 
infecti qui ont attiré à leur suite le titre de aqua et aquae plu- 
viae arcendaëé probablement parce que l’action aquae pluviae 
arcendae se trouvait déjà dans les XII Tables à côté de la legis 
actio damni infecti et qu’elle a fait mettre auprès d’elles les 
actions confessoires et négatoires de aqua ; ensuite un titre rela- 
tif à un homo : de liberali causa; enfin ceux qui traitent des 
ceterae res en commençant par les titres de publicanis et de 
praediatoribus qui touchent aux intérêts de l'Etat et en conti- 
nuant pas les délits graves du titre de vi turba pour finir : par 
le titre de injuria relatif au délit le plus léger. 

La quatrième partie s'occupe d’abord de l'exécution sur la 
personne dans un titre que M. Lenel croit aujourd’hui s’ap- 
peler de re judicata; puis vient un autre titre appelé selon 
Gaius qui neque sequantur neque ducantur, que M. Lenel croyait 
d’abord se rapporter aux condamnés contre lesquels l’exécu- 
tion sur la personne est interdite, qu’il pense maintenant plutôt 
relatif à ceux qui y sont soustraits en fait et qui pourrait alors 
aussi bien appartenir à la théorie de l’exécution sur les biens: 
C’est sûrement à l'exécution sur les biens que se rapportent les 
quatre titres suivants : le titre ex quibus causis in possessionem 
eatur, qui traite des causes de missio in possessionem ; le titre 
de bonis possidendis proscribendis vendendis relatif à la procé- 
dure de venditio bonorum ; un titre relatif aux actions données 
au bonorum emptor et contre lui et un titre complémentaire 
qui s'occupe du curator bonorum. Enfin le corps de l’édit finit 
par un dernier titre relatif à l'action judicati. 

L’appendice des interdits comprend, en un titre unique, la 


_longue suite de leurs formules distribuées hiérarchiquement 
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universalités (quod bonorum, quod legatorum, etc.), puis les in- 
terdits relatifs aux choses particulières, et parmi ceux-ci d’abord : 
les interdits relatifs aux choses nulius divini juris et humani 
juris, puis les interdits relatifs aux choses privées, qui se sub- 
divisent à leur tour en interdits relatifs aux immeubles etinter- 
dits relatifs aux meubles. Il paraît superflu de retracer la 
hiérarchie selon laquelle se succèdent, par exemple, pour les 
immeubles, les interdits de praediis, ceux de superficiebus, ceux 
qui se rapportent aux servitudes et ceux relatifs aux opera in 
solo facta. Il est plus dignè d’observation que la formule des 
actions servienne et quasi-servienne ou hypothécaire a été 
placée dans ce titre à côté de celle de l’interdit salvien, 

Enfin, après le titre qui contient les formules des exceptions 
promises dans le corps de l’édit, l’édit prétorien se termine par 
le titre de stipulationibus où l’on rencontre encore, parmi les 
formules des stipulations, la formule d’une action, la formule 
de l’action auctvritatis mise à côté de celle d’une stipulation 
auctorilatis corrélative que M. Lenel croit être la vieille satis- 
datio secundum mancipium, qui est, à notre avis simplement la 
stipulation duplae bien connue (1). 

Quant à l'édit des édiles, il comprend, sous les trois rubri- 
ques de mancipiis, de jumentis et de feris, des édits et des for- 
mules se rapportant aux ventes d'esclaves et d'animaux faites 
au marché et à l'interdiction de garder des animaux féroces 
dans le voisinage de la voie publique et il contient, en appen- 
dice, la formule de la stipulation duplae. | 

Cet aperçu sommaire suffit à établir, quant à la définition 
même de l’édit, que ce n’est au sens propre et quoi qu’on en 
ait dit, ni un Code civil, ni un Code de procédure civile, ni 
une codification du droit privé, mais, suivant une formule de 
Giphanius reproduite et justifiée par Lenel, dont nous remar- 
querons qu'elle s’acéorde merveilleusement avec le caractère 
des édits généraux d'entrée en charge desquels sont dérivés 
les édits des magistrals judiciaires, un document relatif à 
l'officium du préteur, une proclamation dans laquelle il 
annonce comment il entend exercer cet officium. 


(1) Nous avons indiqué nos raisons, Nouv. Rev. historique de droit, 1884, 
pp. 419-422. 
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Il montre aussi combien l'œuvre de Julien répond mal à 
l'idée que. nous nous faisons d’un travail scientifique sorti 
d'une pensée logique suivie dans les détails aussi bien que 
dans les grandes lignes. Le plan général avec ses quatre par- 
ties et ses trois appendices peut être ramené à une idée maf- 
tresse. On peut même, pour la répartition des matières dans ce 
cadre, discernér par endroits certains principes directeurs. 
Mais précisément, au lieu d'un seul, on en discerne plusieurs 
qui se combinent et se contrarient, en n’apparaissant que par 
intermittence et sans être eux-mêmes d'une très haute valeur. 

La vue systématique qui semble la plus nette et relativement 
la plus suivie est celle du classement des matières selon l’ordre 
économique de Rudorff. Mais combien d’autres considérations 
interviennent en dehors et à l'encontre de celle-là? Tantôt, ct 
on se l'explique assez aisément, une action appelle après elle 
d’autres moyens qui sont considérés comme en étant le déve- 
loppement : ainsi l’action de la loi Aquilia, l’action in factum 
adversus nautas qui en est une extension; ainsi la pétition 
d’hérédité, l'hereditatis petitio possessoria et l'hereditatis petilio 
fideicommissaria qui en sont des adaptations. Tantôt une 
action est mise avant une autre uniquement parce qu’elle est 
plus ancienne qu'elle : ainsi l’action de pauperie qui est pour- 
tant le moyen étroit, mais qui date des XII Tables, avant l’ac- 
tion de la loi Aquilia, qui est le moyen large, mais qui est 
plus récente; ainsi encore l’action finium regundorum qui se 
rapporte à des res singulares avant l’action familiae ercis- 
cundae qui se rapporte à une universilas, peut-être parce que 
l’on considère le droit au bornage comme plus ancien que le 
droit au partage (1). D'autres fois, une matière ne paraît être à sa 
place actuelle que parce qu’elle s’y trouvait traditionnellement 
à côté d’une autre : ainsi, conjecture M. Lenel faute d'autre 
explication, l'action aquae pluviae arcendae à côté du damnum 
infectum, parce que les XII Tables, infiniment moins généreuses 
d'actions que le droit postérieur, la donnaient pourtant déjà et 


(1) On pourrait encore concevoir, suivant une explication de M. Lenel, Edit, 
|, p.42, n. 2, que cela vint de la place occupée par les deux actions dans les 
XII tables, mais difficilement, avec une autre explication de lui, que cela vint 
de l’époque d'insertion dans l’édit de ces deux actions civiles toutes deux 
antérieures à la loi Aebutia. 
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donnaient déjà à côté d'elle la legis actio damni infecti signalée 
. par Gaïius ({)et le furtum à côté de la tutelle, au milieu du droit 
de famille, parce que les XII tables qui ne donnaient encore 
contre le tuteur que l’action pénale au double rationibus dis- 
trahendis meltaient déjà à sa suite l’action pénale au double 
furti nec manifesti. À chaque instant, un rapport purement 
extérieur, tenant à une simple coïncidence de mots, fait rap- 
procher des dispositions d'ordre tout différent; nous avons vu, 
en matière d'editio, l'editio argentarii mise, malgré les diver- 
sités de fond, à côté de l’editio actionis et de l’editio instru- 
mentorum, en matière de receptum, le receptum argentarii et le 
receptum nautarum, qui n’ont rien à voir avec l'introduction 
de l'instance, mis dans la première partie à côté du receptum. 
arbitrii. La conclusion la plus sûre et la plus générale que per- 
mette l'analyse de l'édit sur le rôle de Julien c’est que le plan 
de cet édit apparaît comme étant non pas une œuvre rationnelle 
sortie tout entière du cerveau d’un homme, mais au moins en 
partie une de ces formations historiques où se sentent des 
influences diverses et successives, où sont restées marquées 
les préoccupations variables dé personnes et d’époques diffé- 
rentes. Et cette conclusion résulte même d’une analyse aussi 
sommaire que celle que nous avons faite tout à l'heure de cet 
édit. | | 

D’autres observations d’ensemble sur la structure de l'édit 
exigeraient un dépouillement plus minutieux, dont au reste 
tous les éléments sont dans le livre de Lenel. 

Ainsi M. Lenel se trouve avoir établi, sans en avoir eu 
” l'intention préconçue ni même s’en être tout de suite rendu 
compte, le principe posé par M. Wlassak et M. Karlowa (2) 
selon lequel l’édit au sens large, composé de formules et d’édits 
au sens étroit, peu bien contenir à la fois des formules con- 
crêtes d'actions et des édits promettant ces formules pour les 
actions prétoriennes parce qu’elles viennent de lui, mais ne 
peut contenir que des formules sans édits les promettant pour 


(1) Gaius, &, 31. 

(2) M. Karlowa, Rômische Rechtsgeschichle, ], 2, 1885, p. 463, n. À, a jus- 
tement fait remarquer qu'il avait déjà émis cette idée, Civilprozess zur Zeit 
der Legisaklionen, 1910, p. 378, n. 1. Mais elle a été particulièrement déve- 
loppée par M. Wilassak, Edikt und Klageform, 1882. 
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les actions civiles qui viennent du droit civil et non pas de lui. 
M. Lenel, dans l'édition allemande de l'ouvrage même où se 
manifestait la vérité d'ensemble de cette idée, refusait encore 
de reconnaître son caractère absolu en invoquant surtout une 
exception présentée par la gestion d'affaires pour laquelle il 
trouvait un édit et n’apercevait pas de trace d’action prétorienne. 
Peut-être eût-il mieux valu admettre dès alors en face de toutes 
les autres applications de la règle, une lacune de notre tradi- 
tion, l’omission, dans nos extraits des commentaires, des 
passages parlant de l'action prétorienne in factum à côté de 
l’action civiie in jus. Mais, dans son édition française, M. Lenel 
signale lui-même des fragments qui lui apparaissent aujour- 
d'hui comme appartenant au commentaire de la formule in fac- 
tum (1), et la règle se présente donc comme observée partout. 
_ On peut encore signaler comme règle d'ensemble au moins 
{rès générale, celle selon laquelle Julien semble avoir, en ras- 
semblant dans un même titre, les actions prétoriennes pro- 
mises par des édits et les actions civiles ou prétoriennes non 
promises par des édits, sûrement presque toujours et proba- 
blement toujours, mis les édits promettant des actions et les 
formules corrélatives avant les formules d'actions pour les- 
quelles il n’y avait pas d’édits. C’est ce qui se présente dans 
le long titre de la seconde partie, le second d'après M. Lenel, 
le premier d'après nous, où l’action publicienne et les actions 
prétoriennes en réparation de préjudices promises par des édits 
se trouvent à cause de cela avant la pétition d'hérédité, la reven- 
dication, les autres actions réelles et les actions personnelles qui 
suivent. Mais cela se rencontre aussi dans le titre de bonae fidei 
judiciis où l’action de dépôt est à cause de cela mise en tête. Il en 
est encore de même pour le titre de tutelis où les trois édits de 
administratione tutorum, de falso lutore, de suspectis tutoribus 
précèdent la formule sans édit de l’action tutelue. Et nous 
croyons même qu'il ne faut objecter ni le titre de rebus creditis 
où M. Lenel semble voir une exception parce que la condictio 
certae pecuniae et la condictio triticaria y sont mises avant 
l'action de eo certo loco qui est probablement précédée d’un 
édit et les actions de pecunia constituta, commodati, pignera- 


(1) Cf. Edictum, p. 85, et Edit, [, p. 118. 
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ticia pour lesquelles 1l y en a sûrement, — car il n'ya pas 
d'exception, si on se rappelle que, comme il le signale lui-même, 
le préteur propose là un édit portant les mots : solvere aut 
jurare cogam et relatif aux deux condiciiones, — ni le titre de 
re uxoria, où l’édit de allerutro est mis dans l'ouvrage de 
M. Lenel après l’action rei uxoriae pour laquelle il n’admet 
pas d'édit, — car non seulement, l'action rei uxoriae étant 
une action prétorienne in aequum et bonum concepta, on pour- 
rait à la rigueur se demander si elle n’a pas fait l'objet d'un 
édit perdu, mais surtout M. Lenel remarque lui-même que 
l'ordre admis par lui est douteux, — ni le titre de furtis, où à 
la vérité il classe encore l’action furti nec manifesti et les 
actions civiles en dépendant avant l’action furti manifesti et 
d’autres actions prétoriennes promises par. des édits, — car 
c'est exclusivement en partant de l'ordre du commentaire d'Ul- 
pien, qu'on sait avoir déjà ainsi renversé l’ordre de l’édit, dans 
le titre que nous avons pris pour premier exemple, afin de 
mettre les actions civiles avant les actions prétoriennes. En 
tout cas, fallut-il admettre quelques dérogations qui ne nous 
semblent pas prouvées, le principe général n’en apparaîtrait 
pas moins clairement. 

2. Je ne sais pas: si les résultats fournis par le livre de Lenel 
pour la connaissance du droit civil et de la .procédure ne 
sont pas encore plus importants ; mais ils sont ceux sur les- 
quels on peut être le plus bref; car ils sont par avance impli- 
qués par les détails déjà donnés sur la méthode de Lenel et 
sur sa restitution du plan de l'édit. 

Uninstant deréflexion faitcomprendre dudlieguanttéé énorme 
de matériaux nouveaux il a procurés pour l'étude de nombre 
d'institutions disparues sous Justinien en identifiant les massifs 
de textes qui, sans qu'on s'en fût jamais douté, se rapportaient 
daos leur portée première, à la fiducie, au serment nécessaire, 
au receptum argentarii, au vadimonium, au vindex de l'in jus 
vocalio, à l'action auctoritatis, à l’action de modo agri, à la 
deductio du bonorum empior, à la-satisdatio pro praede .litis 
et vindiciarum, à l’interdit fraudatoire, à tant d’autres ma- 
tières encore. On ne conçoit pas moins aisément comment ce 
travail a brusquement vieilli toutes les études antérieures rela- 
tives à d’autres matières soit en obligeant à défalquer de la 
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liste des sources certains textes rapportés à ces matières dans 
les compilations de Justinien et qui leur étaient étrangers dans 
leur destination primitive, — textes du receptum rapportés au 
constitut, de la deductio rapportés à la compensation, de la 
fiducie rapportés au gage, etc., — soit en révélant l’inexistence 
à l’époque classique d'institutions attribuées avant lui à cette 
période, — ainsi de cet édit général sur l’infamie, fait par 
Justinien à l’aide d’une liste de ceux qui ne peuvent postuler 
nisi pro certis personis et de trois ou quatre interpolations com- 
plémentaires, ainsi de ce praejudicium de libertate qui est dans 
les Institutes et qui n’est pas dans les textes classiques. 

Il y a là de véritables documents inédits que Lenel a mis 
inopinément à la disposition de tous et que les travailleurs les 
plus ditigents ont tout de suite utilisés, mais dont l'examen et 
l'analyse ne seront pas terminés avant des années de travail 
collectif. Seulement il faudrait montrer en outre combien ce 
qui est vrai pour les points saillants auxquels tout le monde 
pense, l’est également pour une foule d’autres points généraux 
et spéciaux, combien l'analyse suivie des commentaires con- 
tenue dans l'Edit et la Palingenesia permet de conclusions 
nouvelles, soit quant aux vues d'ensemble — qu'on songe à 
la coexistence des formules in factum et in jus auparavant 
tenue pour une singularité isolée des deux seules actions de 
dépôt et de commodat, aujourd’hui attestée pareillement en 
matière de gage, de gestion d'affaires, de fiducie, de mandat (1} 
— soit encore quant à l'interprétation isolée de nombre de 
textes replacés dans leur ordre d'idées primitif et par là même 
éclairés dans leur portée. Par malheur c’est là ce qu'on ne peut 
vérifier que par un travail personnel que ne saurait remplacer 
la lecture d’aucun compte rendu. 

3. Il resterait à se demander quelle doit être l'influence du 
travail de Lenel sur la solution de certaines questions relatives 
moins encore à l'édit de Julien lui-même qu'à l’histoire géné- 
rale de l’édit. | 

On sait comment les édits, que leur nom signale comme 
ayant été d’abord oraux et que nous connaissons surtout comme 
publiés par voie d'affiches, avaient, quand ils émanaient de 


(1) Cf. Girard, Manuel de droit romain, 3° éd., 1901, p. 519, n. 2. 
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magistrats, sans différer peut-être essentiellement des com- 
munications symétriques faites par des particuliers, une auto- 
rité spéciale à laquelle on pense en énumérant les autorités 
investies du jus edicendi; — comment aussi une catégorie 
d’édits, ceux rendus par les magistrats au moment de leur 
entrée en charge dans lesquels ils exposaient le programme 
de leur administration sont devenus, au plus tard au dernier 
siècle de la République, pour les magistrats préposés.à la 
justice civile, principalement pour les préteurs urbain et péré- 
grin à Rome, mais aussi à côté d’eux pour les édiles curules 
et en province pour les gouverneurs ayant à côté d'eux leurs 
questeurs à la place des édiles, la source d’une véritable légis- 
lation spéciale parallèle au droit civil, le droit prétorien ou 
honoraire qui, tout en ne s'appliquant en théorie que pendant 
la durée des pouvoirs du magistrat et dans le territoire sou- 
mis à son autorité, était, en particulier sous le Principal, de 
moins en moins divers selon les temps et les lieux ; car le ma- 
gistrat entrant ne faisait guère que reproduire dans son édit 
les dispositions qui étaient déjà dans celui du magistrat sor- 
lant et les édits provinciaux ne différaient sans doute de ceux 
de Rome que dans la mesure modeste requise par les besoins 
locaux; — comment enfin Hadrien jugea en conséquence 
avantageux de faire opérer par Julien une codification des 
édits à l'usage des magistrats futurs. Mais on discute quelle 
a été la portée précise de la mission donnée par Hadrien à 
Julien, en quelle qualité et à quelle époque ce dernier y a pro- 
cédé; à quels magistrats cette réforme s’est appliquée et quelle 
influence elle a eue sur leurs pouvoirs ; dans quelle mesure cette 
codification définitive de l'édit a différé des anciens édits codi- 
fiés; dans quel ordre historique enfin s'étaient introduites les 
diverses dispositions de ces édits. Quelle peut être l'influence 
des travaux de Lenel sur la solution de toutes ces questions 
qui somme toute peuvent se ramener à trois points : la date 
et la portée d'application de la réforme; la différence entre 
l'édit de Julien et l’édit antérieur; la formation historique de 
cet édit antérieur ? 

Sur le premier point, on peut, je crois, admettre que les 
travaux de Lenel ne fournissent guère d'éléments nouveaux, 
à moins de dire par exemple que le rapprochement du com- 
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mentaire sur l’édit provincial de Gaius et de son commentaire 
de quelques titres de l'édit urbain, tel quil est facilité par ces 
travaux, rend plus aisé de constater et de mesurer les diffé- 
rences qui existaient encore après Julien entre l’édit de Rome 
et l’édit provincial interprété par Gaius. Au contraire, ces tra- 
vaux et peut-être encore plus la restitution des commentaires 
contenue dans la Palingenesia que la restitution même de l’édit 
contenue dans l’Edictum ont véritablement créé le matériel 
duquel il faudra désormais se servir pour traiter les deux 

questions connexes de la formation historique de l'édit préto- 

rien et des diversités entre l’édit de Julien et l’édit antérieur. 

Pour ces diversités d’abord, il résulte des travaux de Lenel 
que la rédaction de Julien présente nombre de particularités 
qui ne peuvent s'expliquer que par le respect total ou partiel 
d'un plan préexisiant, riche en gaucheries et en illogismes 
parce qu'il n’était pas l’œuvre d’une volonté unique, d'accord 
avec elle-même, mais de volontés successives parties de prin- 
cipes différents : si Julien avait entiérement refondu l’édit, il 
n’aurait sans doute pas laissé l'editio argentarii à côté de 
l'editio actionis et de l’editio instrumentorum ni le receptum ar- 
gentariorum et le receptum nautarum dans le titre du receptum 
arbitrii, et, au lieu de placer l’action negotiorum gestorum dans 
le titre de cognitoribus et les actions de gage et de commodat 
à la suite des condictiones, il les aurait probablement mises 
toutes trois dans le titre des actions de bonne foi. 

Ces travaux donnent en outre pour la première fois la pos- 
sibilité sérieuse de rapprocher du plan de l’édit de Julien celui 
des commentaires antérieurs dont nous avons quelques débris 
et qui sont, à notre avis, ceux de Labéon, de Sabinus et de 
Sex. Pedius (1) auxquels on pourrait seulement ajouter les 


(1) M. Ferrini dans l’article cité, p. 161, n. 3, a soutenu que les Digesta de 
Celse auraient aussi été écrits avant la codification de Julien; le contraire 
est plus généralement admis, et semble plus vraisemblable si l’on remarque 
que ces Digesta apparaissent, par la façon dont ils sont cités sur les mêmes 
questions à côté des autres ouvrages du même auteur, comme l'œuvre finale 
daos laquelle ce conseiller d'Hadrieo, consul ordinaire en 129, a voulu donner 
leur dernière expression à ses doctrines. Cf. P. Krueger, Sources, p. 221. 
Parmi les auteurs cités, l’antériorité à la codification de Julien ne peut être 
discutée que pour Sex. Pedius, que M. Paul Krueger, Sources, p. 230 (d'où 
Teuffel, Gesch. d. rômisch. Literatur, 11, 5e éd., 1890, $ 298, n. 6, et Kipp, 


L'ÉDIT PERPÉTUEL. 1459 


membres de phrases de l’édit reproduits dans le recueil d’abré- 
viations du contemporain de Néron et ües Flaviens Valerius 
Probus (1\ et il faut remarquer qu'ils donnent de la portée no- 


Gesch. der Quellen, 2e ëd., 1903, p. 110, n. 97; cf. Prosopographia imperii 
Romani, III, 1898, p. 20, n° 149 : époque d'Hadrien) croit avoir écrit ses 
livres sur l'édit entre. le Digeste de Julien et le commentaire sur l’édit de 
Pomponius : ce qui le rapprocherait beaucoup du temps de la codification 
de l'édit sans peut-être exclure absolument l’antériorité. Mais, si l'ouvrage 
de Pedius est sûrement antérieur à celui de Pomponius (D., 4, 3, De dolo, 
1, 4), le texte invoqué par M. Krueger (D., 4, 8, De receptis, 32, 16), n’im- 
plique pas nécessairement qu'il soit postérieur à celui de Julien. Les juris- 
consultes les plus récents cités par Pedius sont le contemporain de César 
Oflius (D., 14, 1, De exercit. act., 1; 9) et le contemporain de Tibère Masu- 
rius Sabious (D., 50, 16, De. V. S., 13, 1) : ce qui prouverait seulement qu'il 
se place entre le temps de Tibère et celui d'Hadrien (Rudorff, Rechtsgeschi- 
chte, 1, 1857, p. 185, où il invoque du reste pour le placer avant Julien, un 
texte du Digeste, D., 3, 5, De neg. gest., 5, 11-13 [6, 9-11] faussement attri- 
bué à Julien et appartenant en réalité à Ulpien); mais on ne peut le faire 
descendre au-dessous de Domitien, d’après l’article du recueil d'abréviations 
composé par le contemporain de Néron.et des Flaviens (p. 559, n. 14), 
Valerius Probus : S. P. M. Sexti Pedii Medivani (Huschke : Medmani) qu'il 
nous paraît, comme à Huschke, Jurisprudentia antejustiniana, éd. 5, 1886, 
p. 143, à M. Karlowa, Rechtsgeschichte, 1, 1885, p. 695 et à M. Lenel, Palin- 
genesia, IT, p. 1, n. 1, impossible de rapporter à un autre Pedius. 

(1) Valerius Probus, 5 ‘In edictis perpetuis haec (Girard, Textes, p. 198). 
Cf., sur sa biographie, Teuffel, $ 300, n. 2, Schanz, II, p. 338 et la Prosopo- 
graphia, 111, p. 374, n° 117. On attribue souvent plus étroitement Valerius 
Probus au temps de Néron (54-68 ap. J.-C.) en partant d'un passage de la 
Chronique de saint Jérôme qui place l'apogée de sa carrière en l'an 2072 
d'Abraham — 56 ap. J.-C. (2073 — 57, selon le ms. de Valenciennes suivi par 
l'édition Schoene et par Schanz). Mais, outre que cela n’exclurait pas rigou- 
reusement l'extension de son activité aux temps qui précèdent et qui suivent, 
la Chronique a sans doute là comme pour tous ses renseignements relatifs à 
l'histoire de la littérature latine (v. les renvois dans Schanz, IV, 1904, p. 403) 
pour source unique l'ouvrage de Suétone, De viris illustribus, où la biographie 
de Probus se trouvait à la vérité, à la tin des vies des grammairiens, à la 
suite de celle du grammairien du temps de Tibère et de Néron, Q. Remmius 
Palaemo, mais qui s’arrêtait sans doute, comme les vies des Césars, seule- 
ment à la fin du règoe de Domitien. Probus paraît bien avoir vécu sous le 
règne de Domitien non pas seulement parce qu’un passage de Martial (3, 2, 12) 
qui, dans son interprétation la plus naturelle, le suppose encore vivant, a été 
écrit entre l'an 86 et l'an 88 (Prosopographia, II, p. 360, n° 77), mais sur- 
tout parce qu'il ne peut guère avoir eu auparavant pour élèves des hommes 
connus personnellement d'Aulu-Gelle vers le milieu du u* siècle que celui-ci 
dit avoir été ses disciples (1, 15, 18. 9, 9, 12. 13, 214,.1-8; Favorious : 3, 
4, 5; Annianus : 6, 1, 3), d’ailleurs peu avant sa mort (1, 15, 18). L'essentiel 
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vatrice de la rédaction de Julien la même impression que les 
illogismes signalés tout à l'heure; car les quelques matières 
dont on peut, grâce aux fragments, sinon de Sabinus (1), au 
moins de Pedius et de Labéon, distinguer l’ordre de succession 
dans l’édit antérieur à Julien, s’y suivent dans le même ordre 
que dans l’édit de Julien : chez Labéon (2), l’édit de fugitivis 
du premier titre relalif à la juridiction municipale au livre 1 
(n° 6), le titre de postulando probablement au livre 4 {n° 7), le 
receptum arbitrii au livre 11 {n° 8); chez Pedius, la gestion 
d’affaires au livre 7 (n° 6), puis les causes de restilutiones in 
inlegrum : metus aux livres 7 et 8 (n°* 7 et 8), dol au livre 8 
(n° 9) alienatio judicii mutandi causa au livre 9 (n° 12); ensuite 
le receptum arbitrii au livre 9 (n° 13-14), un peu plus loin les 
actions adjecticiae qualitatis au livre 15 (n° 20-23) et enfin plus 
loin encore, au livre 25, les bonorum possessiones {n° 30). 

Mais je voudrais signaler une autre question à propos de 
laquelle on peut encore mieux apercevoir la physionomie nou- 
velle et les éléments de solulion nouveaux que tous ces pro- 
blèmes doivent à la Palingenesia et à l’'Edictum. C'est la ques- 
tion de savoir si les formules d'actions ont toujours été réu- 
nies aux édits au sens étroit dans ua édit unique, dans un 
même album. Beaucoup d'anciens auteurs ont soutenu que, 
même après Julien, les édits étaient dans un album et les for- 
mules d'actions dans un appendice analogue à ceux où, se trou- 
vent les formules d'interdits, d'exceptions et de stipulations (3). 
Le contraire a été démontré pour l'édit de Julien non pas seu- 
lement parle travail de Lenel, mais déjà par celui de Rudorff, 
et on peut même s’étonner de trouver l’ancienne doctrine en- 


est pour nous que, son activité s'arrêtant au plus tard sous Domitien (89-96 
ap. J.-C.) lui et Pedius sont nécessairement antérieurs à la codification de 
l'édit faite sous Hadrien (117-138). 

(4) Il n’y a rien à tirer sur ce point de la citation isolée du livre 5 de 
Sabinus, ad edictum praeloris urbant faite par Paul, 40 ad ed., D., 38, 1, De 
op. lib., 18. 

(2) Nous laissons de côté la citation du livre 1 praeloris urbani, faite par 
Ulpien, D., 50, 16, De F. S., 19, pour une définition dont on ne peut fixer 
le point d'attache, et celle du livre 30 praetoris peregrini, faite par le même 
Ulpien, D., 4, 3, De dolo, 9, #, qui serait la seule mention de cet ouvrage et 
qui vient peut-être d’une corruption. 

(3) V. les citations dans Wilassak, Edict und Klageform, 1882, pp. 23-25. 


L'ÉDIT PERPÉTUEL,. 161 


core présentée comme soutenable en 1870 dans un article où 
M. Charles Giraud prétend rendre compte du livre de Ru- 
dorff (1). Mais comment faut-il trancher la question pour les 
temps antérieurs à Julien? M. Wlassaek, dans un travail pos- 
térieur à la publication de Rudorff et antérieur à celle de 
Lenel, a conjecturé que cette réunion des édits et des formules 
d'actions. aurait été précisément accomplie par Julien (2). Le 
regretté jurisconsulte italien Ferrini a en revanche soutenu (3), : 
après la publication de Lenel, dans des termes qui paraissent 
avoir obtenu l'approbation de Lenel lui-même (4), que les 
formules d'action et les édits n’auraient jamais été séparés dans 
l'album. Il me semble pourtant que la doctrine qui attribue 
leur réunion à Julien peut tirer au moins deux et même au 
fond jusqu'à trois arguments des données fournies par Lenel. 

D'abord on peut dire que cette juxtaposition, qui implique de 
la part de Julien un travail personnel d'assemblage et de clas- 
sement tout en n'empêchant pas les édits de rester dans leur 
ordre de succession primitif, demeure, après la démonstration 
de l’origine coutumière et antérieure à Julien de cet ordre, la 
seule façon de rendre compte des expressions edictum compo- 
nere (5), ordinare (6), in ordinem componere (7) par lesquelles 
les historiens désignent le rôle de Julien; car on fera malaisé- 
ment croire à des latinistes sans idées préconçues que ces mots 
expriment simplement les rajeunissements de langue, les rares 
suppressions de clauses surannées et les additions aussi rares 
de clauses nouvelles auxquelles se bornerait en dehors de là sa 
tâche. 


Ensuite l’incorporation par Julien dans l’édit des formules 


(1) Revue de législation, 1810-1871, p. 211. 

(2) Wlassak, Edict und Klageform, pp. 22-32. 

(3) Insorno all” ordinamento dell editto pretorio primo di Salvio Giuliano 
(Rendiconti del R. Istituto Lombardo, série J1, vol. XX1V,1891,pp. 560-564). 

(4) Lenel, Edit, I, p. 17, n. 2. 

(5) Eutrope, 8, 117 : Perpetuum composutit edictum ; d'où Jérome, ad a. Abr. 
2147 : Perpetuum composuit edictum et Paul Diacre, Hist. NUCERE; 40 : 
Perpeluum composuit edicltum. : 

(6) Justinien, C., 4, 5, De condict. indeb., 10, 4 : Praetorii edicti ordina- 
torem. 

(7) Aurelius Victor, Caes., 19 : Qui primus edictum quod varie inconditeque 
a praeloribus promebatur, in ordinem composuit. 
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d'actions acquiert une vraisemblance nouvelle d'une parti- 
cularité de l’édit de Julien que nous avons signalée comme 
ressortant des recherches de Lenel : celle d’après laquelle, à 
maintes reprises, peut-être toujours, les édits suivis de formu- 
les d'actions sont placés, dans les titres, avant les formules 
dénuées d’édits préliminaires, qu’elles soient du reste civiles 
ou prétoriennes. Cela s'explique très aisément si Julien a eu à 
“incorporer dans l'édit les formules d'actions jusqu'alors relé- 
guées dans un appendice distinct : 1l a commencé par mettre 
chaque formule pour laquelle il trouvait un édit corrélatif à læ 
suite de cet édit, puis il a mis à la fin celles qui restaient. On 
comprend même de la sorte pourquoi certaines formules d’ac- 
tions ont été laissées dans les appendices des stipulations et 
des interdits : Julien, dont nous savons déjà qu'il ne s’est pas 
fait une conception très élevée de sa tâche, s'est contenté de 
verser dans le corps de l’édit le contenu de l’appendice des 
formules d'actions; il n’a pas touché au contenu des autres. 
Enfin il ne faudrait pas, croyons-nous, objecter à ces vraisem- 
blances des calculs ingénieux dus à M. Ferrini selon lesquels 
les fragments précités de Pedius et de Labéon se trouvent, 
dans leurs commentaires, aux mêmes distances proportionnel- 
les les uns des autres que dans les commentaires postérieurs à 
Julien; car on comprend sans peine que les distances respec- 
tives des matières n’aient pas été sensiblement troublées par un 
travail d'incorporation qui doit avoir à peu près également 
grossi toutes les parties de l’édit. Il n’y a qu'un fait matériet 
dont la constatation nous paraîtrait ruiner l'hypothèse de 
M. Wlassak et auquel on se heurterait d'ailleurs sans doute si 
elle n’était pas vraie : ce serait la présence, parmi les débris 
des ouvrages antérieurs à Julien que nous avons avec indi- 
cation de livre, du commentaire d’une formule au milieu 
des commentaires des édits. Mais cela n’est pas : toutes les 
citations de Pedius, toutes celles de Labéon faites avec indica- 
tion de livre se rapportent à des matières pour lesquelles il y 
avait des édits, sont des commentaires d’édits ; il ne nous a pas 
été transmis, avec indication de livre, de fragments de la partie 
distincte de leurs commentaires où ils étudiaient les formules. 
Et, chose plus remarquable encore, le même phénomène se 
reproduit pour le recueil de Valerius Probus : 1l ne donne pa- 
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reillernent que des abréviations relatives aux édits (1), parce 
qu'il nous est parvenu mutilé, privé de sa partie finale où se 
trouvaient les abréviations relatives aux formules ainsi que le 
montrent les extraits de l’ouvrage complet contenus dans le 
célèbre manuscrit d’Einsiedeln (2). Il y a donc là en réalité un 
nouvel argument en faveur d’une doctrine qui nous semble très 
vraisemblable et dont nous n'avons d'ailleurs parlé ici que pour 
donner un exem3le des ressources nouvelles fournies pour ces 
discussions pour l’œuvre de Lenel.. 

Il faudrait dire la même chose pour l’histoire de la forma- 
tion progressive de l’édit. C’est une histoire qui n’est pas 
encore faite et qui n'a pour ainsi dire pas encore été entreprise, 
mais qui est au moins jusqu’à un certain point très DOI DIerS à 
écrire à l’aide de documents positifs. 

Il y a des institutions pour lesquelles nous connaissons le 
préteur qui les a créées. Il y en.a dont on peut enfermer la 
date de création entre des termes extrêmes assez rapprochés. 
Il en est beaucoup d’autres pour lesquelles, bien que cela n4 
donne qu'un des termes, il n’est pas indifférent de remarquer 
le moment où l’on en rencontre la première mention. Le plan 
même de l'édit selon lequel on voit manifestement certaines 


(1) Ces abréviations sovt au nombre de 24 et se groupent à notre sens, 
en partie en petits massifs extraits d’un édit unique; ainsi les nos 9. 40. 44. 
12, 20, d’un édit sur le damnum infectum, soit de celui de la 3° partie conservé 
D., 39, 2, 7, pr., soit peut-être plutôt de celui déjà inséré dans le 1°r titre 
de.l’édit à propos de la juridiction municipale ; les nos 17 et 18 (en lisant 
dans le second factus esse au lieu de factum esse qu’on retrouverait d’ailleurs 
dans un autre édit, celui reproduit D., 37, 8, 2, pr.) de l’édit sur le falsus 
tutor (D. 27, 6, rubr. et T pr.); les nos 22 et 23 du titre de cognitoribus (D., 
8, 3, 8, 3) ou peut-être du titre de satisdando auquel pourraient encore 
appartenir les nos 20 et 21. Elles n'intéressent donc en tout qu'un très petit 
nombre d'édits, qui, sans similitude complète, paraissent cités pour partie 
dans un ordre voisin de celui de Julien et sans doute de l’édit antérieur, en 
commençant par exemple par des abréviations appartenant aux deux titres de 
la juridiction municipale et de la juridiction du préteur ou sûrement (ns 1. 
2. 1) ou probablement (n°5 3. 4. 6. 9. 10. 11. 12, 20). Mais on n’y rencontre 
pas un seul article qu'il y ait une apparence de motifs de considérer comme 
contenant un débris d’une formule d’action, 

(2) V. dans la restitution systématique des fragments d’Einsiedeln venant 
de Probus donnée par Mommsen, dans Keil, Grammatici Latini, IV, 1864, 
pp. 275-276, ét reproduite dans nos Textes, pp. 199-201, les nos 1 à 42 
(1 : J. E. judex esto. 2 : R. $. reciperalores sunto, etc.) 
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dispositions appelées à côté d’autres par une similitude exté- 
rieure implique l’antériorité de la disposition qui a servi de 
point d'appui à l’autre. Les variations de sa terminologie per- 
mettent aussi de relever certains critériums généraux qui ne 
sont pas sans valeur : distinction de propositions à deux termes 
et de propositions à un terme unique ; édits à forme indirecte 
(si dicetur) et à forme directe, etc. (1). Il en existe encore qui 
tiennent au fond du droit, ainsi à ce que la formule exprime 
le caractère annal de certaines actions temporaires, tandis 
qu’elle ne le fait pas pour d'autres, à ce que les moyens où 
l'assimilation du dol à la condition dont il empêche l’accom- 
plissement est visée expressément sont généralement plus 
récents que ceux dont la formule ne contient pas encore cette 
assimilation. On rencontre même dans l’édit certains îlots, par 
exemple le titre de interdictis, où ces divers indices se trouvent 
rassemblés avec une fréquence particulière et que l’on pourrait 
prendre pour premier champ d'investigations. Enfin il est à 
croire qu'une élude systématique et suivie amènerait, par le 
simple groupement des particularités éparses, à dégager des 
coïncidences imprévues, de nouveaux termes de rapproche- 
ment et par conséquent de nouveaux critériums. 

Mais ce qui nous intéresse ici, ce sont les matériaux et le 
cadre excellents que celui qui entreprendrail aujourd'hui ces 
recherches trouverait dans les divisions, les subdivisions et les 
dispositions mêmes de l’édit relevées par Lenel; c’est l’as- 
pect nouveau sous lequel toutes les questions se trouveraient 
en conséquence se présenter à lui. Ainsi qu'il serait singu- 
lièrement facile de l’établir par des exemples si cetle étude 
n'était déjà trop longue, il n’est pas un des points que nous 
venons d'indiquer sur lequel les textes ne sortent revisés, à 
la fois éclairés, épurés et multipliés, des recherches de Lenel, 
qui se trouvent encore là, comme toutes les recherches scien- 
tifiques couronnées de succès ouvrir, par la solution même 
des problèmes qu'elles tranchent, la possibilité de poser et de 
résoudre des problèmes nouveaux. P.-F. GIRARD. 


(1) Ces critériums ont été signalés par M. Dernburg dans une des rares 
monographies relatives à la formation historique de l’édit, Festgabe für 
Heffier, 1873, pp. 93-132. A les supposer entièrement fondées, les critiques 
de M. Karlowa, Rechisgeschichte, Ï, p. 467, n. 1, impliqueraient seulement 
qu'ils comportent quelques restrictions. 


L'IMPÔT DIRECT 


ET LA 
PROPRIÉTÉ FONCIÈRE 
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ROYAUME DES LOMBARDS 
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$ 4. — Explication des trois textes précités de Paul Diacre. 


1. Paul Diac., IT, 31. — Ce passage, qui est relatif à l’élé- 
vation sur le trône des Lombards du roi Cleph, nous apprend 
que ce prince fit périr ou exila « multos Romanorum viros 
potentes ». 

Ces expressions rappellent, par le contraste des faits, le pas- 
sage de la chronique de Marius relatif à l'établissement des 
Burgundes dacs le Lyonnais : « Eo anno Burgundiones partem 
Galliam occupaverunt, terrasque cum galliis senatoribus di- 
viserunt ». Ainsi que nous l'avons fait observer en expliquant 
ce dernier texte(2), les Burgundes, qui ne se présentaient pas 
en conquérants, s'entendirent, pour leur installation dans le 
pays à titre d’hospites, avec les seules puissances qu'ils pus- 
sent rencontrer, c'est-à-dire avec les sénateurs ou potentes. 
Les Lombards qui agirent au contraire en conquérants, abat- 
tirent toute puissance susceptible de leur résister (3). 


(1) V. Nouv. lievue histor. de droit franç. et étr., 1904, p. 53. 

(2) F. Thibault, L'impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths, Nouv. Revue 
hist. 1902, p. 41 et suiv. Tirage à part, p. #1 et suiv. 

(3) Hartmann, Geschichte Ilaliens im Millelalter, p. 41. 
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D'autre part, il est naturel de supposer que les chefs, qui 
devaient s'installer en Italie avec leurs serviteurs et leurs 
exercitales, choisirent les habitations des potentes, qui étaient 
évidemment les plus confortables. De là des massacres et des 
spoliations dont les grands personnages furent surtout victi- 
mes. Des Romains de moindre qualité eurent peut-être à subir 
le même sort; mais les malheurs des humbles frappent moins 
les historiens que ceux des puissants. | 

II. Paul Diac., II, 32. — Ce texte est relalif àl’interrègne 
pendant lequel les Lombards furent gouvernés par des ducs. 
Durant cette période, l'aristocratie romaine eut à subir le même 
sort que sous le règne de Cleph : « Multi nobilium Romano- 
rum ob cupiditatem interfecti sunt. Reliqui vero per hospites 
divisi, ut tertiam partem suarum frugum Langobardis persol- 
verint, tributarii efficiuntur ». | 

Pour obtenir une explication exacte de ce texte, il suffit de 
le traduire littéralement, en donnant un sens précis aux ex- 
pressions techniques qu'il contient : « Beaucoup de nobles ro- 
mains, c'est-à-dire de clarissimes, furent tués par suite de la 
cupidité des vainqueurs. Les autres clarissimes furent divisés 
entre leurs hôtes lombards et réduits au rang de contribuables: 
ils étaient tenus de payer aux Lombards, c'est-à-dire à leurs 
hôtes, un tiers des revenus de leurs terres ». 

Il n’est question dans ce texte que des clarissimes: Multi 
nobilium a nécessairement pour contre-partie reliqui nobilium. 
Plusieurs de ceux-ci furent tués, comme au temps de Cleph; 
les moins malheureux furent cependant traités d’une façon 
bien rigoureuse, puisqu'au lieu de conserver leurs terres 
exemptes d'impôts, comme sous l’empire ou sous la domination 
des Ostrogoths, ils furent tenus de payer un impôl. 

Nous avons admis, au cours de cette explication, que nobilis 
est synonyme de clarissimus et tributarius de possessor ou 
propriétaire foncier soumis au paiement du tributum. 

La synonyunie de nobilis et de clarissimus résulte des textes 
suivants : 

a) Anastase, Vita Gregorii IV, emploie l’expression senalo- 
rum nobilitas (1). 


(1) Migne, Patrol. lat., t. 128, p. 1279 ; Hegel, op. cit., I, p. 283. 
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b) Lettre de Grégoire le Grand (IV, 25) (1). — Cette letire 
est intitulée : « Gregorius nobilibus ac possessoribus in Sardi- 
nia insula consistentibus »; elle s'adresse à tous les proprié- 
taires fonciers pour leur recommander de veiller à ce que leurs 
colons ne se livrent pas au culte des anciens dieux. Les pro- 
priétaires fonciers autres que les possessores ne peuvent 
être que les clarissimes, car, depuis longtemps, il n’est plus 
question de curiales comme classe de la société. Du reste le 
qualificatif nobilis, que nous voyons appliqué à un patrice (2), 
ne pourrait pas être attribué à un misérable curiale. . 

c) Lettre de Grégoire le Grand (IX, 69) (3). — Cette letire 
est adressée au magisler militum de Naples. Le pape fait savoir 
qu’un ancien comte du Castellum Missinati, « propterea quod 
eum nobilem esse noverat », exigeait des habitants de l’île de 
Prochyta des redevances en vin. 

Nous nous sommes expliqué sur la synonymie de tributarius 
et de possessor à l’occasion de l'installation des Burgundes en 
Gaule (4). De plus, un texte de l’époque qui nous occupe et 
qui concerne une partie de l'Italie encore soumise à l’adminis- 
tration byzantine, où la terminologie romaine s'était par con- 
séquent mieux conservée, prouve que censuales, dérivé de 
censum comme tribularius de tributum (5), désigne des posses- 
sores, c’est-à-dire des contribuables, et non des colons. 

Il s’agit d’un passage du Liber Pontificalis ecclesiae Raven- 
natis d'Aguellus (6) relatif au pontificat de Théodore, arche- 
vêque de Ravennes (677-691). Ce Théodore, qui avait pour 
auxiliaires dans l’administration de son diocèse deux autres 
Théodore, un archidiacre et un archiprêtre, était maudit de 
tout le clergé. 


In die namque vigiliae nativitatis domini ierunt 
sacerdotes unanimiter ad Theodorum archipresbyte- 


(1) Migne, Patrol. lal., t. 77, p. 693. 

(2) Grég. litt., VI, 11 (Migne, 1bid., p. 132). 

(3) Migne, 1bid., p. 1005. 

(4) F. Thibault, L'impôl direct dans les royaumes des Ostrogoths… Nouv. 
Revue hist., 1902, p. 40; tirage à part, p. 39. | 

(5) La synonymie de censuales et de tributarii est suffisamment prouvée 
par les termes de la loi 12, Cod. Théod., XI, 28. 

(6) Migne, Patrol. lat., t. 106, p. 685. 
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rum et ad Theodorum archidiaconum et dixerunt 
eis : dic domino nostro pontifici : male contra nos 
agit, satis nos opprimit sive stimulat, multa grava- 
mina super nos imponit, quae tolerare minime possu- 
mus. Quartas nobis per occasiones abstulit, statuta 
apostolica confregit, consuetudines ecclesisae incendit, 
matriculas demit, a gremio nos ecclesiae repellit, 
evangelia dissimulat, corpora affligit, substantias 
diripit, facultates tollit, censuales nos esse niti- 
tur. 


« Théodore, disent-ils en substance, nous prive de tous les 
avantages attachés à notre élat, 1l veut nous réduire à la situa- 
tion de contribuables. » Il serait déraisonnable de supposer 
que censuales peut avoir ici le sens de colon, Pour se convain- 
cre d’ailleurs qu'il signifie contribuable et que l'exaspération 
du clergé de Ravennes provient bien d’une tentative faite pour 
le contraindre à payer l'impôt, il suffit de constater que le 
prédécesseur de Théodore, Sanctus Reparatus, avait fait recon- 
naître le principe de l'exonération des biens des clercs (1). 
= Après avoir justifié notre explication littérale du texte, il 
nous reste à montrer que cette explication concorde avec les 
notions que nous possédons sur les institutions de l’époque. 
Nous savons que les clarissimes ne payaient pas, sous l'Em- 
pire, l'impôt direct auquel étaient assujettis les possessores. 
Théodoric leur avait maintenu cette faveur, pensant se cons- 
tituer ainsi un appui dans la population romaine. Ses succes- 
seurs s’aperçurent, au moment de la guerre avec Byzance, 
combien cet espoir avait été vain. [nstruits par les événements, 
les Lombards ne commirent pas la même faute politique que 
les Ostrogoths; ils supprimèrent l'aristocratie romaine en ré- 
duisant au rang de contribuables ceux de ses membres qui 
n'avaient pas été tués ou dépossédés de leurs biens. Si cet 


(1) Agnellus, Liber Pontificalis, $ 35; Migne, Patrol. lat., t. 106, p. 679 : 
« Constantinopolim perrexit, et quidquid Imperatori postulavit, obtinuit. 
Inter caetera confirmationis exarare jusserunt tale praeceptum, ut nullus 
sacerdos, vel quicumque clericus quemlibet censum in publicum dedisset, 
uon ripaticum, neque portaticum, vel siliquatio, aut teloneum nullus exigere 
ab eis potuisset. » | 


DANS LE ROYAUME DES LOMBARDS. 169 


événement s'était produit en un autre temps, sous l’Empire ou 
sous les rois Goths, et n’eût pas été précédé de massacres et 
de spoliations, il eût pris le caractère d'une réforme démo- 
cratique et se fût réglisé par l’incorporation des clarissimes 
dans la classe des possessores. Des fonctionnaires, inspectores 
ou peraequalores, assistés de curiales, auraient, suivant les ré- 
gions, établi le cadastre des biens des clarissimes ou recensé 
les ouvriers agricoles établis sur leurs domaines. Ce long tra- 
vail aurait permis de compléter les rôles de la jugatio ou de 
Ja capitatio, et les anciennes familles sénatoriales auraient été 
traitées exactement commes les possessores. 

Les Lombards, qui avaient détruit l’organisation administra- 
tive romaine, ne pouvaient pas procéder de la sorte et n’en 
éprouvaient pas le besoin. On ne trouve pas trace dans ce 
royaume d’une administration de l'État. Les hauts fonction- 
paires lombards, les gastaldi ou intendants administrent seu- 
lement les domaines du roi ou des ducs. Que le clarissime 
épargné par la conquête fût placé sous la dépendance d'un 
duc ou d’un autre nobilis Langobardus, il devait procurer à ce 
personnage, son seigneur, les avantages que procurait, d’une 
façon générale, à son hôte germain le propriétaire romain su- 
bissant la charge de l'hospitalitas. Comme cette dernière, la 
charge du clarissime romain devait être réglementée ; elle le 
fut à l’image de l’ancienne hospitalitas. 

Sous Odovacre et les Ostrogoths, les possessores romains fu- 
rent contraints d'abandonner au profit des guerriers germains 
qui les orotégeaient et les exploitaient le tiers de leurs terres, 
en fait, les redevances que leur payait le tiers de leurs colons. 
Ce même chiffre fut adopté par les Lombards, non plus pour 
les possessores, mais pour les clarissimes. Il faudrait ignorer 
complètement le mode d'exploitation des anciens grands do- 
maines romains pour supposer que le nouveau seigneur orga- 
pisa sur ces domaines la perception du tiers des fruits, dans 
le sens de nos anciennes dîmes ecclésiastiques ou plus exac- 
tement du projet de dîme royale de Vauban, projet qui n’eût 
été pratiquable en France qu’à l’aide de la mise en ferme des 
dîimes. Le tiers des fruits doit donc être nécessairement en- 
tendu dans le sens du tiers des redevances que les colons 
payaient à leurs maîtres. Le clarissime restait propriétaire de 
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sa terre, il devenait contribuable et remettait, non pas à l'État, 
mais à son seigneur, duc ou autre noble lombard, le tiers des 
redevances qu'il recevait lui-même. Ce système assurait l'ex- 
ploitation, au profit des conquérants, de céiles des terres ro- 
maines qui, à la différence des terres des possessores, n'avaient 
été exploitées jusque-là qu'au profit de leurs propriétaires, et 
il n’exigeait pas la création d'une administration. 

IIT. Paul Diac., III, 16. — Il s'agit ici de la restauration de 
la royauté : « Duces qui tunc erant omnem substantiarum sua- 
rum medietatem regalibus usibus tribuunt, ut esse possit unde 
rex ipse sive qui ei adhærerent ejusque obsequiis per diversa 
officia dediti alerentur. » 

L'État n'ayant pas une organisation fiscale, il était néces- 
saire, en rétablissant la royauté, de lui reconstituer un do- 
maine. Les ducs abandonnèrent la moitié de leurs biens — 
biens affectés à l'administration de leurs petits états, puisque 
les terres des ducs portaient, comme celles du roi, le nom de 
publicum — de même qu’ils abandonnèrent leur indépendance. 

« Populi tamen adgravati per Langobardos hospites partiur- 
tur. » La plupart des auteurs ont voulu voir dans les trois pre- 
miers mots de cette phrase la preuve d’une augmentation d'im- 
pôts. Une telle mesure suppose une administration fiscale. Or 
il n'existait qu'une administration des domaines du roi. Il 
faut donc chercher une explication des termes dont il s'agit au 
moyen des faits que nous connaissons ; il faut surtout ne pas 
perdre de vue la suite de la phrase qui atteste le rétablisse- 
ment de l’ordre et la fin des violences. Celles-ci avaient 
duré de longues années, les possessores romains avaient élé 
pillés et appauvris de toutes façons; leurs facultés contributi- 
ves avaient conséquemment diminué, et, après leurs malheurs, 
ils auraient dû, en d’autres temps, obtenir une réduction d'im- 
pôt. Nous savons que l'on procédait ainsi sous l'empire et sous 
la domination des Ostrogoths. Mais aucune réduction ne put 
leur être accordée, puisque leurs nouveaux maîtres étaient hors 
d'état de prendre des mesures d'administration fiscale; par ce 
fait leur situation se trouva aggravée. 

Pour ces possessores (populi adgravati), les Lombards n'&- 
vaient pas besoin d'imaginer un nouveau système d'exploita- 
tion. Le système était connu, il fonctionnait depuis trois siè- 
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cles, c'était l'impôt foncier, jugalio ou capitatio, suivant les 
régions. Les possessores furent, comme les clarissimes répar- 
tis entre les judices el les nobiles Langobardi, d’autres furent 
compris dans le domaine réservé au roi; ils conlinuërent à 
payer le même impôt qu’autrefois, mais cet impôt fut perçu 
soit par les gastaldi, aciores et autres agents chargés de la ges- 
tion du domaine royal, soit par les agents des judices, soit enfin 
par les nobiles Langobardi qui leur avaient élé assignés comme 
seigneurs. 


$ 5. — Du régime de la propriété foncière issu de la conquête 
et des transformations qu'il subit. 


Les violences dont les grands propriétaires romains furent vic- 
times dès le début de la conquête et au fur et à mesure de son 
développement eurent pour résultat de conférer aux Lombards, 
nobiles Langobardi, la propriété d'un grand nombre de domai- 
nes. Ces domaines ont conservé les noms qu'ils avaient à l’é- 
poque romaine et qui figuraient sur les anciens rôles de la 
contribution foncière ; dans les chartes lombardes ils sont géné- 
ralement désignés par ce nom précédé de l’ancienne expression 
fundus ou de l'expression nouvelle casale (1). 

Le casale ou fundus comprend plusieurs habitations ou 
fermes — nous employons cette: expression dans le sens de 
bâtiments d'exploitation rurale; — ces habitations ou fermes 
portent le nom de casa. | 

Les chartes de donation ou de vente distinguaient nettement 
l'habitation du Lombarddes autres casue, c'est-à-dire des fermes 
occupées ou gérées par des personnes placées à un litre quel- 
conque sous la dépendance du maître ou seigneur. Le Lombard 
désigne sa demeure sous le nom de casa habitationis mene (2), 
casa ubi manere videor (3),casa nostra ubi avitare visi sumus (4). 
Les chartes énumèrent généralement les dépendances de la 
casa du maître, comme celles des autres casae. Lorsqu'il est 


(1) Troya, Codice, II, no 525; 1V, nos 535, 552, 599, 609, 624, 627, 658, 
705; V, nos 834, 854. | 
(2) Troya, IV, nos 621, 636 ; V, nos 133, 749, 869. 
© (3) Troya, Il, n° 503. | 
(4) Troya, V, n° 734. 
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fait mention d'hommes et de femmes attachés à une casa habi- 
tationis, ces gens appartiennent à la classe servile, « servis, 
ancillas » (1). 

Les casae que les chartes citent à côté de la casa habitationis ou 
en opposition avec celle-ci sont les casae coloniciae, les casae 
aldionariciae, dont nous nous sommes occupé à l’occasion de . 
la division des personnes, et surtout les casae massariciae, 
c'est-à-dire les casae gérées par des massarii. 

Le massarius est généralement un homme libre, fermier 
emphytéotique d'une casa dont la pleine propriété (terre et 
esclaves) appartient à un vir Langobardus. 

Les différentes assertions contenues dans cette phrase doi- 
vent être justifiées et expliquées : 

1° La casa massaricia appartient en pleine propriété à un. 
Lombard ; elle est simplement gérée par un massarius. Cette 
idée paraît suffisamment exprimée par la formule quae regitur 
per N. généralementemployée pour distinguer et énumérer les 
différentes casae massariciae comprises dans une même dona- 
tion ; elle est d'ailleurs confirmée d'une façon indiscutable par 
Je fait que le donateur d'une casa massaricia comprend dans sa 
libéralité les esclaves attachés à cette casa (2), ce qu’il ne serait 
pas possible de concevoir au regard d’une terre romaine dont 
le Lombard percevrait seulement l'ancien tributum. 

2° La casa massaricia peut être exceptionnellement gérée 
par un esclave ou un demi-hibre. La preuve de l'exactitude de 
cette assertion résulte : a) de l’edictus Rothari, $ 132, qui 
fixe à 20 solidi le wergeld d'un servus massarius, tandis que 
le $ 134 n’attribue qu'un wergeld de 16 solidi au servus rus- 
ticanus qui sub massario est (3); b) des termes d'une donsa- 


(t) Troya, IIf, no 503. 

(2) Troya, Codice, V, n°747: « Verum eciam conferimus in ipso sancto 
loco casas massericias numero decem positas super fluvio Oilio loco qui Pis- 
serisse nuncupatur, que reguntur per V... et alii vel consortibus eorum, tam 
casas, terras, vineas, pralas, pascuas cum uxorihus, familiis, servos pro ser- 
vis, liberos pro liberis, utriusque sexus et elatis, omnia et in omoibus cum 
animalibus quidquid a suas manus habere comprobantur habuere massarii, 
terra juges numero quadringentes ». — Dans le même sens, Troya, V, 
n° 867. | 

(3) Comp. edictus Roth., $ 234, où il est dit que le servus massarius ne peut 
vendre que des objets de peu d'importance. 
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tion comprenant un nombre important de casae massariciae 
désignées par les noms de leurs gérants, lesquels sont suivis, 
tantôt de la mention homo libero, tantôt de homo suprascripte 
Anselperge Abatisse (1); c) d’une autre donation de casae 
massariciae, dont l’une est désignée par le nom de son gérant 
Petrolus, lequel est donné avec sa casa, tandis qu'une réserve 
est faite pour sa femme et ses enfants qui sont libres (2). 

3° Le massarius est, en règle générale, un homme libre. Cette 
assertion est justifiée : a) par l’énumération que l'on retrouve 
constamment dans les chartes du recueil de Troya, chartes dans 
lesquelles les casae massariciae sont distinguées de celles gérées 
par des gens de condition quasi-servile; b) par une donation 
dans laquelle les mots casa Lucifridi massario sont opposés à 
case tam aldionaricios quam et servulos (3); c) par l'emploi 
du mot Romani pour désigner d'une façon générale les gérants 
des casae massariciae comprises dans une donation (4). 

4° Les rapports du massarius et du maître sont régis par un 
contrat, lorsque du moins le premier n’est pas un esclave. Ceci 
résulte : a) d’une charte par laquelle un évêque concède à un 
certain Ato, « habitator in vico Valeriano », la jouissance 
d'une casa avec engagement par ce dernier de payer une re- 
devance annuelle et de faire les mêmes corvées (angaria) que 
«alii massarii vestri de ipso loco » (5); b) des termes de la 
donation faite par Guinifredus à l’église de Saint-Pierre de 
Pistoïa et dans laquelle il est rappelé que le maître n’a pas 
le droit d'augmenter les prestations ou les corvées de ses mas- 
sarii (6). 

(1) Troya, V, n° 943. 

(2) Regisiro di Farfa, n° 168. 

(3) Troya, LIT, n° 483. 

(4) Troya, V, no 869 : « Item et case massaricie ividem damus in tali 
enim tinore ut omnes Romani..… qui modo sunt vel eorum heredibus dare 
debeas per circulo annus per quemquam casa sua luminaria in ipsa ecclesia 
oratorio nostro in valliente tremisse olleo, cera, auro, de ista tribus res una 
quale habuaerit, et massarii ipsi qui modo sunt per singulas case vel heredi- 
bus eorum faciat ad ipsa ecclesia angarias et dumas (hebdomadas) quattuor 
per annos, nam aulla reddito vel angaria neque via superponendum nullu 
bomo possit ». 

(5) Troya, V, n° 918. | 

(6) Troya, V, no 869, suprà, et IV, no 723. 
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Troya (1) a soutenu, il est vrai, que les massarii qualifiés 
de Romani dans ce texte ne sont autres que les anciens pos- 
sessores romains placés dans cette situation par l'effet de la 
conquête et réduits ainsi à la condition de demi-libres, l’anga- 
ria qui leur est imposée constituant, d’après cet auteur, une 
preuve de la perte de leur liberté. 

Avant de rapprocher l'explication de Troya du texte sur 
lequel elle s'appuie, il importe de la débarrasser d’un élément 
faux : L'obligation de fournir l’angaria n’est pas, pour un 
homme d'origine romaine, une marque de servitude ou de 
quasi-servitude ; les possessores étaient en effet, sous le Bas- 
Empire, soumis à cette charge (2;. | 

Revenons maintenant à la donation de Guinifredus et à 
l'explication de Troya : Si ces Romani, gérants de casae mas- 
sariciae étaient d'anciens possessores placés dans cette situation 
par l'effet seul de la conquéte, les prestations qu'ils auraient à 
fournir consisteraient soit dans l'ancien impôt romain, soit, si 
l'on veut lenir compte avec Troya d'une opinion que nous 
avons repoussée, dans la redevance du tiers des fruits. Or, 
d'une part, les anciennes annonariae species destinées au ser- 
vice de l’intendance militaire n’ont jamais consisté en cire, et, 
d'autre part, on ne saurait se représenter sérieusement une 
exploitation agricole dont le tiers des fruits consisterait en cire. 
oil Ceci dit, nous reconnaissons volontiers que les angariae 
dont il s’agit ici ne sont pas celles des anciens possessores 
romains; mais, s’il en est ainsi, c'est parce que.les massarü 
qui les fournissent y sont tenus, comme aux prestations en 
huile, en cire ou en or, non à titre d'anciens contribuables 
romains, mais en vertu d’un contrat semblable à celui qui est 
intervenu entre Ato et l’évêque de Lucca. | 

Nous examinerons plus loin d'où pouvaient provenir les 
nombreux hommes libres exerçant les fonctions de massarii. 
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(1) Codice, V, p. 400 et 401. ; 
(2) L. 1, Cod. Just. X, 43; L. 11, 21, 22, Cod. Théod. XI, 4 ; L. 15, Cod. 
Théod. VII, 4. 
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possessores, dans le sens précis de ce terme, et qui paient à 
leur seigneur l’ancien impôt foncier romain. 


1° Donation faite par le duc de Spolèle au Monas- 
tère de Farfa (1) (ann. 740). 

In dei nomine domnus Transmundus, gloriosus et 
summus dux, donamus atque concedimus in monas- 
terio S. Dei genitricis Mariae semper virginis decimas 
de vino et de grano seu et de oleo vel de tertia que a 
populo colligitur de massa ubi Mellitus actionarius est, 
et de Subsualdo omnia in integrum ipsam decimam 
per singulos annos in ipso monasterio dare debeamus. 


Nous savons que le mot tertia est une expression née pen- 
dant la domination des Ostrogoths en Italie et servant à dési- 
gner l’ancien impôt foncier payable en nature (2). Sur les 
terres qui avaient été assignées à ses prédécesseurs ou que 
ceux-ci s'étaient eux-mêmes attribuées au moment de la con- 
quête le duc de Spolète faisait percevoir par un actionarius les 
tertiae, c'est-à-dire l'impôt en nature « de vino el de grano seu 
et de oleo.... que a populo colligitur » que le populus, autre- 
ment dit les possessores (populi adgravati dont parle Paul 
Diacre), payait précédemment au fisc impérial. En 740, il en 
concède la dîme au monastère de Farfa (3). 


2 Acte d'association pour l'exploitation d'un petit 
domaine dépendant du monastère de Farfa et d'un no- 
ble lombard (4) (ann. 754). 

1deo constat nos Bonualdum et Radulum germanos 
considerantes parvulitatem nostram et quod minime 


(4j Troya, Codice, ILT, n° 526 : Registro di Farfa, n° 11. 

(2) F. Thibault, L'impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths… Nouv. 
Revue hist., 1901, p. 720 et suiv.; tirage à part, p. 23 et suiv. 

(3) D’autres chartes mentionnent des concesions de dîmes à des monas- 
tères : « Decimas de vineas et olivas quam havire (kabere) videor de proprio 
peculiare in loco qui dicitur Muriatico » (Troya, IIT, n° 432). Dans le même 
sens : Troya, 111, nos 352 et 476, V, ne 804. C’est d’ailleurs à des donations 
de ce genre que les dimes ecclésiastiques doivent leur origine (Lüning, 
Geschichte des deutschen Kirchenrechts, 11, p. 676 et suiv.). 

(4) Troya, 1V, no 684; Registro di Farfa, n° #1. 
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censum vel angarias de portiuncula nostra dominis 
nostris persolvere valeamus, per concessum et jussio- 
nem domni Fulcoaldi abatis Monasterii S. Dei gene- 
tricis semperque virginis Mariae, in cujus casale no- 
mine Fornicata videmur residere. Iterum et cum con- 
cessum domni Fulculi et domni Mauri, in cujus casale 
id est casula portionem nostram tenemus, te Martia- 
pulum germanum matris nostrae in ipsa substantiun- 
cula nos affratamus et in tertia portione te heredem 
esse volumus; in ea vero ratione ut seu angarias seu 
census nobiscum pariter persolvere debeas. 


s 


Bonualdus et Radulus sont de petits possessores ; ilsnomment 
leur terre portiuncula nostra, et paient non pas une redevance, 
mais l’ancien impôt romain, censum vel angarias, non plus au 
fisc, mais à leurs seigneurs, dominis nostris, qui sont l’abbé de 
Farfa et un certain Maurus, dans le casale duquel ils possèdent 
une terre. 

En raison de leur pauvreté, qui ne leur permet vraisembla- 
blement pas de se procurer le nombre d'animaux ou d'esclaves 
nécessaires à leur petite exploitation, ils en sont réduits à ne 
plus pouvoir satisfaire à leurs obligations. Ils demandent à 
leurs seigneurs la permission de s'associer un de leurs oncles, 
non pas parce que cette permission leur serait nécessaire pour 
loger un parent sous leur toit, — ils sont chez eux, — mais 
parce qu'ils constituent ce parent débiteur du tiers de l'impôt. 
On conçoit en effet aisément que le consentement du seigneur 
soit nécessaire pour opérer cette nouvelle répartition des char- 


ges (1). 


(1) Cette restriction au droit de vente ne semble pas avoir été la consé- 
queace immédiate de la situation faite aux possessores romains par la con- 
quête ; elle apparaît en effet dans un diplôme d'’immurité accordé au monastère 
de Nonantola comme une faveur concédée par le roi à l’immuniste. « San- 
cimus ergo ut nullam potestatem habeant homines ibidem residentes de ipsa 
massa, vel ejus finibus prenominatis vendere per quemlibet titulum, neque 
extraneos homines illuc vocare aut iniroducere, nec placitum quis tenere pre- 
sumat, nisi rectores et prepositi monasterii. Et si per licentiam rectorum ip- 
sius monasterii inter se vendiderint, censum solitum ad partem monasterii 
emptor persolvat » (Troya, IV, n° 671). Ces homines residentes qui paient le cen- 
sum solitum, c'est-à-dire coutumier et qui auraient le droit de vendre leurs ter- 


PA 
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30 Confirmation par le duc de Bénévent d’une dona- 
tion faite au monastère de Santo Egidio (1) (ann. 742). 

Confirmavimus ac concessimus nos dominus vir 
eximiüs, qualiter bonae piaeque memoriae ac recorda- 
tionis dominus genitor meus vobiseandem concessio- 
nem donavit : hoc est monasterium sancti Aegidii, 
tam domos et aedificia quam curtes et omnes res ad- 
pertinentes, vel omnem censum, quem in eodem loco 
majores nostri praedecessores'que transmiserunt, et 
quodcunque in eodem sacratissimo loco spectare vi- 
detur. 


La donation comprend des curtes avec leurs dépendances 
« vel omnem censum », ce qui signifie l'impôt que paient les 
possessores établis sur ces curtes. 


4° Donation de terres au monastère de Farfa(2) (ann. 
749). 

Et ideo ego Isemundus et Teudemundus germani 
pro mercede et redemptione animarum nostrarum do- 
namus atque concedimus in monasterio sanctae dei 
genitricis Mariae et tibi venerabilis Fulcoalde abbas 
medietatem de casale nostro qui nominatur ad Cen- 
tum vel Alinianus vel... qui regitur per colonos nos- 
tros, hoc est Calventiolum.. et filios Leuccionis que 
cum Lupulo colono... ipso gualdo ad S. Jacinthum 
possidere visi sunt, ut angaria et census quantum de 
ipso medio casale pertinet ad rationem in omnibus ad 
monasterium facere debent. 


Les deux frères Isemundus et Teudemundus donnent au 
monastère de Farfa « medietatem de casale nostro qui nomi- 
naturad centum », ils donnent aussi le « fundus Alinianus » (3) 


res librement si le roi n'avait pss restreint l'exercice de ce droit, ne sont pas 
des massarii, mais des possessores. 

(1) Troya, IV, n° 553. 

12) Troya, IV, n° 624; Registro di Farfa, no 25. 

(3) Il est évident que ad cenlum vel Alinianus ne sont pas deux dénomina- 
tions du même domaine. Nous n’avons jamais rencontré dans le recueil de 
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et un autre dont le nom se trouve effacé sur le manuscrit de la 
charte qui nous occupe. Ces deux derniers fundi sont gérés par 
des colons, ils appartiennent par conséquent en pleine propriété 
aux donateurs et il suffisait, pour que l'acte de donation fût 
clair, que ces fonds fussent désignés exactement, ce que font 
les donateurs en indiquant le nom du colon qui les gère et leur 
situation dans ou près de la forêt de Saint-Jacinthe. Une men- 
tion spéciale paraît, au contraire, nécessaire au donateur pour 
préciser la nature du droit qu’il cède en ce qui concerne la moi- 
tié du casale ad Centum. Ce droit ne consiste pas dans la pleine 
propriété de la terre, avec ses colons et ses serfs, mais dans 
l'attribution au monastère du revenu que le donateur en tirait, 
angaria et census. Nous dirions aujourd’hui que la donation : 
avait pour objet une créance. Cette créance c'était le droit qu’a- 
vaient les seigneurs de percevoir l’ancien impôt romain afférent 
à ce domaine. 


50 Fondation de deux monastères et donations de 
terres (1). (Ann. 762 ou 769).. 
De casas quidem massaricias nominative cire 
. namus quae monasterium puellarum pertinere de- 
beant : item casas in Sogiaco, casas in Magretas..…. 
ltaque concedimus in redito ipso, quod annuatim 
 debent dare, casas in Ramattieto, et terraset vineas.… 


L'opposition de termes entre les casae massariciae et les 
casae qui produisent un reditus est très caractéristique. Les 
premières doivent appartenir au monastère : « perlinere de- 
beant » ; pour les secondes, le donateur emploie l'expression : 
« concedimus in redito ipso quod annuatim debent-dare ». Il 
s’agit encore ici d’une donation de créance et non de pleine 
propriété. Après les exemples que nous venons de citer, il 
apparaît elairement que cette créance a pour objet l’ancien 
impôt romain payé par ceux qui tiennent (fenent) ces casae. 


Troya un domaine portant deux noms. Vel a d'ailleurs quelquefois le sens de 
el, exemple : «in comitatu Motinensi vel Bononiensi ». Ces deux comtés sont 
nommés séparément dans le même diplôme pourindiquer la situation de dif- 
férents fundi (Troya, IV, n° 658). 

(1) Troya, V, ne 906. 
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Ce qui précède rend très aisée l’explication du $ 252 de 
l’edictus Rothari, relatif à l'interdiction de saisir pour dette une 
casa tributaria. 


Nulli liceat pro quolibet debitum casa ordinata tri- 
butaria loco pignoris tollere, nisi servus, ancillas, 
vaccas, pecoras..…. 


Comme l'a parfaitement établi M. Narri (1), la disposition 
dont il s'agit constitue une exception au droit commun; la 
législation des Lombards admettait en effet la pignoratio des 
immeubles. Il suffit pour le prouver, de citertle passage sui- 
vant d’une charte de l’année 761 (2) : 


« [pse fidejussor in loco pignoris tradidit mihi duas 
casas quae massaricias de suprascripto casale. » 


Des casae massariciae peuvent sans difficulté être l'objet d'une 
pignoratio, du moment que le principe de la saisie des immeu- 
bles est admis, car une seule personne exerce sur elles des 
droits de propriété. En le saisissant, le créancier du propriétaire 
lombard ne porte atteinte aux droits d’aucune autre personne. 

Il n’en serait pas de mème pour une casa tributaria. Sur cet 
immeuble se superposent deux droits de propriété de nature 
différente, celui du possessor romain, propriétaire du sol avec 
obligation de payer le tributum ou census, celui du Lombard 
dans la sors duquel cette terre a été placée et qui se trouve 
substitué au fisc romain, comme créancier du tributum. Ce 
Lombard a un droit sur la terre, mais il n'est pas propriétaire 
des esclaves et des bestiaux qui la garnissent ; ceux-ci appar- 
tiennent à l’ancien possessor, à l'homo romanus. 

Sans doute, il ne nous est pas impossible à nous, juristes 
modernes, de concevoir la saisie distincte des droits de l’homo 
romanus et de ceux du nobilis Langobardus ; mais cette distinc- 
tion était évidemment trop subtile pour une législation germa- 
nique qui venait à peine d'arriver, en avance d’ailleurs sur les 


(1) Studii di diritto Longobardo, I, p. 112 et suiv. 
(2) Troys, V, n° 763. 
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autres, à la conception de la saisie des immeubles pour sûreté 
d'une créance. 

La saisie de la casa tributaria par un créancierdu seigneur, 
c’est-à-dire du nobilis Langobardus ne semble même pas avoir 
été envisagée par le rédacteur de l’edictus Rothari. Ce créancier 
avait la ressource d'exercer ses droits so't sur les meubles de 
son débiteur, soit sur les immeubles lui appartenant en pleine 
propriété, sa casa habitationis et ses casae coloniciae, aldiona- 
riciae ou massariciae. | 

Le créancier de l’'homo romanus devait, au contraire, être 
tenté de procéder à la pignoratio de l'immeuble de son débi- 
teur; mais il se heurtait au droit du seigneur dans les domaines 
duquel était située la casa tributaria du débiteur. De là l'inter- 
diction de saisir autre chose que les meubles, bestiaux et 
esclaves garnissant le fonds, car les esclaves de la casa tributa- 
ria appartiennent à l’homo romanus, à l'ancien possessor, pro- 
priétaire mais non seigneur de cet immeuble, tandis que les 
esclaves d'une casa massaricia appartiennent, ainsi que nous 
l'avons vu, au vir Langobardus, en la personne duquel se con- 
fondent, pour les immeubles de cette dernière catégorie, les 
droits du propriétaire et ceux du seigneur. 


& 
9 + 


Au début de la conquête, la plus grande partie du territoire 
occupé par les Lombards dut consister en casae tributariae, 
dont les propriétaires payaient, suivant qu'ils avaient appartenu 
à la classe des possessores ou à celle des clarissimes, l’ancien 
impôt romain ou le tiers des redevances que leur servaient 
leurs colons. 3 

Dans les documents qui nous sont parvenus et qui datent 
presque tous du var* siècle, c’est-à-dire, suivant les lieux, d'un 
siècle, d’un siècle et demi ou même de deux siècles après la 
conquête, il est très rarement question de casaetributariae ou, 
ce qui est synonyme, de biens-fonds rendant à leur seigneur 
censum et angariam. Sans doute, les historiens et les rédacteurs 
des chartes ne se sont pas appliqués à toujours employer une 
de ces expressions techniques, quand ils ont eu à s'occuper 
des terres demeurées dans la mème situation juridique qu’au 
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lendemain des partages mentionnés par Paul Diacre ; aussi ne 
nous paraît-il pas douteux qu'il s'agisse de terres tributaires, 
terres occupées par leurs anciens possessores à charge de four- 
pir censum el angariam, dans les donations qui ont pour 
objet le reditus de casa(1) et non la casa elle-même, ou simple- 
ment des hommes libres, arimanni (2), et dans celles où l’on 
rencontre le mot possessiones (3). Il semble même très probable 
qu’il soit principalement question de terres tributaires dans 
les donations qui comprennent de très vastes territoires (4), 
toute une cité (5), par exemple, ou toutes les terres comprises 
entre deux cours d’eau (6). 
* Mais il n’en est pas moins certain que ces exemples consti- 
tuent l'exception et que la très grande majorité, la presque to- 
talité des terres que nous voyons donner, vendre ou échanger 
consistent en casae massariciae, aldicnariciae ou coloniciae, 
quand il ne s’agit pas de la casa habitationis d'un Lombard. 
Un changement s’est donc produit dans l'état de la propriété 
foncière. Les terres appartenant aux anciens possessores à 
charge de paiement au seigneur lombard de l’ancien impôt 
romain tombé dans le domaine privé se sont presque complè- 
tement transformées, pendant le cours des deux siècles .que 
nous étudions, en casae massariciae, aldionariciae ou coloniciae, 
qui appartiennent aux seigneurs lombards et sont gérées soit 
par des hommes libres, sous le régime de l’emphytéose, soit 
par des demi-libres, dans des conditions analogues. 

Une donation de l'année 765 (7) fournit un exemple de cette 
transformation : un certain Cunimund donne ses biens à diffé- 


rentes églises et s'exprime de la façon suivante pour l’un de 
ses domaines : 


Et habeant casale meum in Marmolendolo cum 
omni pertinentia sua vel colonis qui ipsam terram 


(1) Troya, Codice, IV, n° 719 et V, ne 906. 
(2) Troya, III, n° 377. 

(3) Paul Diac., IV, 23; Troya, IV, no 546. 
(4) Troya, V, n° 962. 

(5) Troya, IV, n° 560. 

(6) Troya, V, no 859. 

(7) Troya, V, no 839. 


Revue ist. — Tome XX VIII. 13 
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a tributario nomine ad laborandum habere visi sunt; 
in ipsis sanctis titulis persolvant qualiter ante hos 
‘ dies mihi persolvere visi fuerunt. 


Les possessores romains qui payaient le tributum pour ce 
casale ont disparu, en tant que possessores du moins (nous 
ne savons pas s'ils sont morts, s'ils ont émigré ou s'ils ont 
simplement renoncé à leur qualité d'hommes libres); ils ont 
été remplacés par des colons qui paient à litre de redevance ce 
que les possessores payaient à titre de tributum. La qualité 
seule des personnes a changé; la quotité et la nature des 
prestations sont restées les mêmes. Les colons installés à la 
place des anciens possessores fournissent ces prestations « tri- 
butario nomine ». De là la réunion de deux expressions 
(coloni et tributum) dont l’une doit normalement exclure 
l’autre (1). 

Nous savons, d'autre part, que les nobiles Langobardi cher- 
chaient quelquefois à réduire à l’état de serfs ou d’aldiones les 
hommes libres placés sous leur dépendance (2). Si la loi 
prévoit et punit cet abus de la puissance du seigneur c'est 
évidemment parce qu'il se produisait. 

D'autres fois, un homme libre acceptait volontairement ce 
changement de situation et se plaçait « in servitio de gasindio 
regis aut ejus fidelis » (3). De possessor tenu de payer l’ancien 


(1) À côté des colons qui garnissent le- domaine où réside et qu'exploite 
le maître « casam ipsam domo cultilem meam... cum... omnes rolonos... » 
la même donation mentionne des colons qui cultivent un domaine en vertu 
d’une carta : « Volo ut habeant ipsas ecclesias casale meo in loco ubi dicitur 
Stulengarius cum omnibus colonis qui ipsam terram per carta ilam percolere 
videmini.. ». Nous nous sommes abstenu de citer ce texte lorsque nous 
avons exposé la situation des colons. Ceux qui cultivent le fundus Slulenga- 
rius nous paraissent, en effet, placés dans des conditions exceptionnelles. 
Ils ne paient pas, comme le font d'ordinaire les colons, des redevances fixées 
à une époque très reculée et par suite devenues coutumières; la carta 
qui règle leurs rapports avec leur maître est citée comme un acte de date 
récenté. Nous inclinons à penser qu'il s’agit encore, dans ce cas, de colons 
substitués depuis peu de temps à des possessores, mais astreints à des 
charges différentes de celles que supportaient précédemment ces derniers. 

(2) Ratchis, 7 « : Si quiscumque Se qualecumque hominem 
servum aut haldionem suum facere voluerit… 

(3) Ratchis, 41 : « Si enim JR jiber Vo LL, servitio de gasindio 
regis aut ejus fidelis introïerit.. 
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impôt romain à l’intendant des domaines du roi ou à un fide- 
lis regis, c'est-à-dire à un vir Langobardus, il devenait serf, 
colon ou aldio du roi ou d’un noble lombard. | 

Mais ces exemples de transformation d’une casa tributaria 
en tenure servile ou quasi-servile sont certainement peu nom- 
breux. Le mode de tenure le plus répandu à la fin de la monar- 
chie lombarde est la tenure emphytéotique, la casa massaricia. 
Le possessor romain a donc généralement conservé sa qualité 
d'homme libre, mais il a cessé d’être propriétaire du sol et dé- 
biteur de l'impôt pour devenir fermier et débiteur d’une rede- 
vance fixée à l’origine par un contrat. 

Sous quelle influence cette transformation s’est-elle accom- . 
plie? Il est d’abord évident qu'elle n'aurait pas eu lieu si les 
possessores avaient toujours été en état de payer régulièrement 
le tributum à leurs nouveaux maîtres. L'ère des violences et 
des spoliations élait close. Celles-ci n'avaient plus dès lors que 
le caractère de faits délictueux isolés. Mais les possessores n’é- 
taient pas en état de payer régulièrement le tributum. D'une 
part, nous savons qu’à la suite des ravages causés par la guerre 
ou même par des intempéries, les empereurs et les rois ostro- 
goths accordaient des remises d’arriéré ou des réductions d’im- 
pôt. Rien de semblable n’était possible dans le royaume lom- 
bard, où il n’v avait plus d'administration fiscale, où l’ancien 
impôt était payé non pas à l’État, mais à des individus. D'’au- 
tre part, Paul Diacre nous a fait connaître qu'au moment de 
la division des terres entre les chefs et les nobles lombards, 
les possessores romains étaient surchargés, « populi tamen ad- 
gravati per Langobardos hospites partiuntur ». La conquête 
pe pouvait pas avoir manqué de réduire dans une très large 
mesure leurs facultés contributives, alors que nous savons que 
le simple passage de l’armée des Goths sur leur propre terri- 
toire avait appauvri les contribuables romains au point de ren- 
dre indispensable une réduction des charges de ces der- 
niers (1). La plupart des possessores durent se trouver, au bout 
de peù de temps, hors d’état de supporter les charges quien 
temps normal étaient déjà fort lourdes pour eux. Les retards 
eurent naturellement pour conséquence des saisies de meubles, 


(1) Cassiodore, Var, 1V, 36. 
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de bestiaux et d'esclaves (1), saisies qui furent une nouvelle 
cause de diminution de la production des terres. Les possessores 
ruinés n'’eurent ainsi d'autre alternative que d'émigrer ou 
d'abandonner leurs terres à leurs seigneurs, en acceptant de 
cultiver ces mêmes terres à titre de massarii. De là la rareté 
des casae tributariae dans le second siècle de la monarchie lom- 
barde, pour lequel nous possédons de nombreux documents. 
Lorsque fut rédigé le Liber papiensis, la signification du mot 
casa tributaria n'est même plus connue ; on le traduit par casam 
ad fictum datam (2), c'est-à-dire immeuble donné à bail emphy- 
téotique (casa massaricia). 


$ 6. — De l’immunité. 


Nous sortirions du cadre de notre travail et nous nous expo- 
serions à nous livrer à des généralisations imprudentes si, à 
l'occasion de quelques chartes d’immunité publiées dans le 
recueil de Troya, nous entreprenions l'exposé d'une théorie 
générale sur l’immunité. Pour éviter cet écueil et rester fidèle 
à la règle que nous nous sommes tracée, nous rechercherons 
exclusivement l’origine et le caractère de l’immunité dans le 
royaume lombard, avant la conquête franque. 

Pertile (3) et Salvioli (4) considèrent l'immunité, dans le 
royaume de Lombardie, comme une exemption des charges 
fiscales en faveur des églises. « Les rois lombards, dit le second 
de ces auteurs, accordaient des immunités aux églises; mais 
cela ne signifie pas autre chose que l'exemption du tribut ter- 
ritorial et des charges semblables. L’immunité dans ce sens 
était connue des Romains. Mais les chartes lombardes ne con- 
naissent par le mot emunitas ou immunitas, et les rois, en 
accordant une exemption du tributum et des charges publiques 
n’entendirent pas aliéner une part de leurs droits de souverai- 
neté ». | ; 

Dans l'opinion de Salvioli, l’immuniste n'avait donc aucune 


(1) Roth, 252, suprà, p. 179. 

(2) Liber papiensis, Roth, 252, exposilio. 

(3) Storia del diritlo ilaliano, 1, p. 182 et suiv. 

(4) Storia delle immunità delle signorie e giuslizie delle chiese in Italia, 
p. 9 et 10. 
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juridiction. D’après Pertile, au contraire, celle-ci se serait con- 
stituée petit à petit; comme conséquence de la juridiction 
patrimoniale sur les serfs et les demi-libres, elle se serait 
étendue aux libellarit, qui jouissaient de la pleine liberté 
civile. 

Le point de départ admis par ces auteurs étant erroné, il - 
n’est pas surprenant de ne rencontrer ni accord ni précision 
dans leurs conclusions. | | | 

Remarquons d’abord que, si le mol immunilas que nous 
retrouvons ici a été emprunté au vocabulaire administratif 
romain, 1l n'existe aucune relation ni similitude entre l’immu- 
nité romaine et l’immunité lombarde. La première est une 
exemption des charges fiscales afférentes à la propriété fon- 
cière ; la seconde ne peut avoir ce caractère, puisque l'État 
ne perçoit pas d'impôt direct et que la donation faite par un 
Lombatd à une abbaye a, comme une donation royale, pour 
effet de transmettre soit la pleine propriété de la terre exempte 
de toute charge, soit le droit d'exiger des pessessores établis 
sur cette terre l'ancien impôt romain: Dans un tel état du 
régime de la propriété et de l’impôt, il est impossible de con- 
cevoir l'exonération de l'impôt foncier accordée à un Lom- 
bard, laïque ou abbé. Non seulement ce Lombard est tout 
naturellement exempt de l'impôt, mais c’est lui qui le perçoit. 

Les premières chartes de donation contenant les principaux 
termes caractéristiques de la formule d’immunité n’emploient 
ces expressions que pour imprimer au trausfert de propriété 
un caractère définitif et perpétuel, pour bien marquer la renon- 
ciation du donateur à toute prétention sur les biens donnés et 
la défense faite aux héritiers de ce dernier de rien tenter contre 
les droits du donataire (1). Cette formule de renonciation est 
quelquefois accompagnée d’une clause pénale (2). 


(1) Troya, III, n° 394 : « Et si quis de novis (nobis) quod ab se subtragere 
(subtrahere) volueret vel proprio defendere, vacuus et inanis exinde exeat, et 
dona nostra in integro Deo et S. Petro permaneat confimatam ». — No 515 : 
« Contra quam dotalis, seo monusculi nostre pagina nunquam nos, heredis 
successoris nostris aversus ipsa sancta dei ecclesia vel ejus monasterio ali- 
quando spondimus esset venturus ; sel in omnibus qualiter superius legitor 
post actis et futuris temporibus inivi firmum et stabilitum RÉTROneRRE? 

(2) Troya, IV, no 719. 
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Le roi, dont les agents font toujours, dans leur intérêt, 
preuve d'un zèle excessif, prend une disposition analogue 
lorsqu'il aliène un de ses domaines. Le danger contre lequel il 
veut prémunir le donataire n'est pas un changement de sa 
propre volonté ou la prétention de ses successeurs d'annuler 
. la donation — toute précaution à cet égard serait vraisembla- 
blement vaine — c'est la tendance des agents royaux qui 
exploitaient ce domaine à en continuer l’exploitation, malgré 
l'abandon de tous les droits du roi sur les gens qui, à un titre 
quelconque, l'habitent et le cultivent. Le roi défend donc à 
ses agents de troubler la possession du donataire, qui est tou- 
jours un monastère : « Et nullus de ducebus, comitibus, gas- 
taldis seu actionariis nostris de ea quae superius leguntur in 
aliquo audeant molestare. Ad nostris felicissimis et futuris tem- 
poribus securiter debent possidere... » (1). De même que les 
particuliers, le roi ajoute quelquefois à cet ordre la sanction 
d’une clause pénale (2). 

Il est si vrai que cette formule des donations royales n'a pas 
pour objet de conférer.un privilège fiscal qu’elle est employée 
par un vér Langobardus, en même temps que la clause habi- 
tuelle à l’adresse des héritiers (3). 

La simple donation suffisait donc pour attribuer à l’abbaye 
donataire tous les revenus que le propriétaire et le fisc romain 


(1) Troya, Ill, n° 352. Lorsque le roi donne un domaine à un monastère 
c'est pour que l'abbé et les moines en aient exclusivement le profit. Il stipule 
donc que l’évêque n’exercera aucun prélèvement sur les reveñus de ce 
domaive : « Ut nullo in tempore ipse Felix episcopus vel sacerdotes ejusdem 
ipso monasterio de pecunia illa subtrahere debeant.. Unde nos moti pietate 
et per hoc nostrae auctoritatis praetextum (praeceptum) omnia et in omnibus 
quidquid ad ipso monasterio datus est, aut qualiter jam dicto Felice episcopo 
Lucense civitatis firmatum est per cartolae, per nostrae serenitatis praecep- 
tun firmanus, quatenus abhinc inde nullum inquietantem ipse monasterius 
quietus et sine aliqua concussione esse debeant, et nulla nova imponatur ad 
ipsus monachos, nisi secundum qualite» per cartolae canonice firmatum est 
ab episcopo, inconcusse permaneant » (Troya, n° 352). Quelquefois le dona- 
teur (roi ou duc) fait confirmer par le pape l'abandon des droits de l'Église 
(Troya, I11, no 373 et 274). 

(2) Troya, Ill, ne 371. 

(3) Troya, IV, n° 687 : « 1n eo vero tenore meus disposuit animo ut nullus 
episcoporum aut judicum ibi preveniat imperio neque aliquis de filiis vel 
heredum meorum. » 


DANS LE ROYAUME DES LOMBARDS. 187 


tiraient autrefois d’un domaine. Mais elle laissait aux fone- 
tionpaires royaux le droit de police et la perception des por- 
toria sur les routes ou cours d’eau traversant ce domaine, 
ainsi que la juridiction sur ses habitants, avec le droit d'exiger 
les freda et les amendes (mulctas). Le monastère n'était donc 
pas dans un état d'indépendance absolue vis-à-vis des fonc- 
tionnaires royaux. L'action légitime de ces derniers, en 
matière de juridiction, pouvait être une occasion d’abus de pou- 
voir. Les agents royaux pénétraient sur les terres du monas- 
tère sous un prétexte quelconque, « per quodcumque inge- 
nium », et en profitaient pour commettre des exactions, 
« 1llicitas occasiones requirendas », au détriment des hommes 
du monastère et, par répercussion, au détriment du monastère 
lui-même. Pour éviter ces abus, il fallait supprimer les droits 
de police et de juridiction qui les provoquaient. C'est ce que 
fit pour la première fois le roi Liutprand par une donation 
(praeceptum) du 2 avril 724 (1). 

Par cet acte, le roi concède au monastère de San Carpoforo 
tous ses droits sur d'importants domaines; il déclare vouloir 
employer tous les moyens propres à empêcher que ce monas- 
tère ne soit pas troublé dans l'exercice de son droit de pro- 
priété : 

Volumus etiam modisque omnibus interdicimus ut 
nulla praepotens persona praedictam ecclesiam pro- 
prietario jure per nullum ingenium, per nullam cen- 
suram, aut beneficiali ordine, et praeceptali auctori- 
tate nitatur invadere ; | 


et pour prévenir ces molestias aut contrarietates, le roi défend 
à ses agents d'accomplir un acte quelconque de leurs fonctions 
publiques sur les domaines de l’abbaye, même d’y tenir un 
plait : 

Statuimus insuper et modis omnibus censemus, 
praecipimus et jubemus, et juxta nostrorum anteces- 
sorum Regum et Imperatorum auctoritatem firmiter 
edicimus ut nullus episcopus, archiepiscopus, nullus 
marchio, vel comes, aut vicedominus, gastaldio seu 


(1) Troya, III, no 445. 
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cujuscunque ministerialis, nullaque judiciaria potes- 
tas vel Reipublicae minister, in praedictis curtibus, 

praediis, seu possessionibus, in aliisque locis praefato 
loco venerabili pertinentibus, placitum tenere, vel 
districtum habere, sive forum, aut aliquam publicam 
fonclionem, vel redditum a supradictorum habitanti- 
bus locorum vel pertinentiis exigere, vel tollere, 
remota omni occasione, praesumat. 


L'exemple est donné. Le chapitre de Sainte-Marie de Cré- 
mone réclame la même faveur pour les domaines qu'il possède 
ou qu'il pourra acquérir grâce à la piété des fidèles ou pour 
toute autre cause. La concession de ce privilège n'est pas ici 
l'accessoire d’une donation, c’est l’objet unique de l'acte qui 
nous est parvenu et qui date du 22 septembre 724 « quod 
privilegium rex vocat preceptum defensionis et immunita- 
tis » (1). 

Ces termes marquent bien une innovation. L'innovation 
existe en effet, nan seulement par rapport aux anciennes dona- 
tions simplement protégées par la défense de troubler la pos- 
session des moines, mais encore par rapport à celle du 2 avril 
124. Le nouveau praeceptum contient en effet à l’adresse des 
fonctionnaires royaux une double injonction : 4° celle de ne 
pas troubler la possession de l’abbaye « molestiam inferre aut 
aliquot gravamen aut anghariam facere » ; 2° celle de protéger 
cette possession. Le mot defensio adopté comme titre de la 
formule est en effet pris ici non plus dans le sens de prohibi- 
tion, mais dans celui de protection : 


Et ut hoc tuitionis etimmunitatis praeceptum se- 
quentibustemporibusinconcussum observetur, praeci- 
pit ut quicumque dux, aut judex sive regis sive civi- 
latis, aut missus domini Regis, ut quis sculdarius, 
gastaldius, ut quaecumque alia persona pubblica aut 
Judiciariam potestatem habens nomine Regis ipsam 
ecclesiam et canonicam, ut beatissimos presbiteros, et 
diaconos, et omnes res suas tam in civitate quam in 


(1) Troya, Ill, no 447. 
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quocumque loco sua auctoritate et tuitione defen- 
sent. 


Ce qui précède constitue la formule de protection du prae- 
ceptum defensionis et immunitatis. Quant à la formule d’immu- 
nité, elle est plus précise que dans la donation du mois d’avril. 
Pour bien marquer qu'elle interdit aux agents du roi tout acte 
de fonction sur les domaines de l’abbaye, elle leur défend de 
pénétrer sous un prétexte quelconque sur ces domaines, et elle 
énumère soigneusement tous les actes de fonction à l’occasion 
desquels les fonctionnaires auraient pu être tentés d'y péné- 
trer. | 

Mandans ut nullus dux, aut judex..…… nec in eccle- 
sia S. Marie Cremonensis civitatis, neque...… et 
possessionibus ad causas judiciarias audiendas, aut 
justicias faciendas, aut mensiones ponendas, aut 
paratas ordinandas, aut phreda sive mulctas sive 
leuda exigenda, aut albergariam aut phodrum haben- 

* dum, aut homines sive servi sive ingenui super 
terras ejusdem canonice commorantes distringendos, 
aut alias redibitiones aut illicitas occasiones requi- 
rendas ullo umquam in tempore, et quacumque 
ex causa ingredi praesumat aut audeat per quodcum- 
que ingenium. 


Une charte du roi Astulph, de 753, est plus précise encore 
que la précédente relativement à l'abandon des droits de juri- 
diction du roi sur les domaines du monastère muni d’un prae- 
ceptum defensionis et immunitatis : « nec placitum quis tenere 
presumat, nisi rectores et prepositi monasterii » (1). 

Certaines chartes d'immunité confèrent accessoirement aux 
bénéficiaires l’exemption des portoria et autres droits analogues, 
pour eux et leurs hommes (2), et ajoutent la faculté pour l'im- 
muniste de percevoir les mêmes droits sur son territoire (3). 
Cette dernière disposition est la conséquence naturelle de la 


(1) Troya, IV, n° 671. — Même formule dans la confirmation par le roi des 
privilèges du monastère de Nonantola (Troya, IV, n° 724). 

(2) Troya, IV, no 671; V, nos 974 et 985. 

(3) Troya, 1V, nos 671 et 721. 
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substitution du monastère aux droits qu'avait le roi sur les 
routes et les cours d’eau, y compris les rives de ces derniers (1). 

Quelquefois aussi le praeceptum defensionis el immunitatis 
confère au monastère la faculté de faire vider au moyen d'en- 
quêtes les procès relatifs à ses domaines (2). 

Enfin certaines chartes d’immunité confèrent expressément 
à un monastère le droit de choisir parmi les hommes libres un 
avoué ayant qualité pour le représenter en justice (3). Si 
l’immuniste était en effet un justicier à l'égard des hommes ré- 
stdant sur ses domaines, il n’était qu'un plaideur privilégié 
vis-à-vis des gens qui ne se trouvaient pas dans sa dépendance. 


$ 7. — Des tertialores de la terre de Labour. 


Il n’est fait mention des tertiatores que dans trois docu- 
ments. | | 

4° Charte constatant la vente par une femme lombarde et ses 
fils à un sous-diacre de Naples de deux tertiatores, le mari et 
la femme (ann. 748) (4). 


(1) Des portoria pouvaient même se trouver dans le domaine privé, par 
suite de donations royales sans doute. Nous voyons en effet qu'un archi- 
diacre lègue à l’église Sainte-Marie de Crémone tous ses biens, « excepto 
jure portorii de Pado et insulam in eod. fluv. Pado qui dicitur Gherardi.. » 
qu'il a donné de son vivent à son frère (Troya, V, n° 864). 

(2) Troya, IV, no 671 : « Nec non et de inquisitionibus faciendis per idoneos 
- homines de possessionibus et de rebus monasterii vestri per vigenti annos ». 
Même formule, IV, n° 724 et V, 713. — Sur le privilège de la procédure 
d'enquête accordé aux églises, Voir : Brunner, Zeugen-und inquisitionsbewets 
der Karolingischen Zeit, — Forschungen, p. 163 et suiv. 

(3) Troya IV, no 671 : « Jubemus itaque ut quicumque ex liberis hommi- 
bus voluerit advocatus eorum hominum fieri, qui causas suas peragere nesci- 
unt, absque alicajus potestatis injuria libera potestate persistat. Et si quis 
wadiam eorum recipere voluerit, et abbas, vel prepositus, seu advocatus, 
aut missus eorum reddere voluerit, nullus impedire presumat ». Même for- 
mule, IV, n° 7214, — Sur les avoués des églises, Voir : Lünning, Kirchen- 
recht, IT, p. 534 et 124; Brunner, Deutsche ltechtsgeschichte, 11, p. 302; Senn, 
L'inslilution des avoueries ecclésiastiques. 

(4) Troya, Codice, V. Documenti agguinti, n° 1, p. 143. — La date de 748 
adoptée par Troya nous semble préférabls, à tous égards, à celle de 703 
donnée par d’autres auteurs (Regii Neapolitani archivii monumenta, 1, p. 1 ; 
Capasso, Monumenta ad historiam neapolitani ducatus pertinentia, IT, 2° part., 
p. 135). 


* 
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2 Pactum Arechis principis cum judice Neapolitanorum (1) 
(ann. 786). 

3° Capitulare Sicardi principis Beneventi cum Andrea duce 
Neapolis (2) (ann. 836). | 

Les auteurs ont été longtemps unanimes à déclarer que les 
tertiatores n'étaient autres que les anciens possessores romains 
réduits à une situation quasi-servile par la conquête lombarde 
et assujettis à payer aux vainqueurs une contribution du tiers 
du produit de leurs terres (3). Ils se sont même constamment 
appuyés sur les textes relatifs aux tertialores pour prouver que 
les Romains « per hospites divisi, ut tertiam partem suarum 
frugum Langobardis persolverent », n'étaient plus ni proprié- 
taires ni hommes libres. Le rapprochement entre tertiator et 
tertiam partem frugum était trop aisé pour que l’on ne fût pas 
tenté de conclure que les tertiatores étaient ainsi nommés 
parce qu'ils payaient la {ertiam partem frugum. 

M. Paul Fabre (4) a nettement aperçu le défaut de cette expli- 
cation : Si les tertiatores avaient été, dit-il en substance, les 
Romains vaincus astreints par les Lombards à payer l'impôt du 
tiers du produit de leurs terres, on n’en rencontrerait pas dans 
les régions qui ont échappé à la conquête lombarde. Or les 
conventions intervenues entre les princes de Bénévent et les 
ducs de Naples font mention de tertialores établis sur des do- 
maines dépendant de ces ducs (5). L’objection est péremptoire. 


(1) Pertz, Monumenta, Leges, 1V, p. 213; Capasso, op. ci., 11, 2e part., 
p. 135. 

(2) Pertz, 1bid., p. 216; Capasso, Jbid., p. 147. 

(3) Troya, Della condisione dei Romani, $ 27; Hegel, op. cit., I, p. 400 et 
suiv.;, Bluhme, dans les Monumenta Germaniz historica, Leges, IV, p. 216; 
Hirsch, op. cil., p. 14 : Capasso, Ibid., p. 140: Calisse, op. cil., Il, p. 145. 

(#) Une hypothèse sur les tertiatores de la terre de Labour, — Nouv. Rev. 
hist., 1893, p. 701 et suiv. 

(5) Pactum Arechis, $$ 1 et 3. Les terres payant le censum, c’est-à-dire 
occupées par des ferliatores restent en la possession des Napolitains si ceux-ci 
en sont maîtres depuis vingt ans au moins. « Similiter Langobardi, quantum 
per 20 annos usque modo in dominicatu tenuerunt, nec censum inde ia partes 
Nespolitanorum persolverunt, securiter possideant. » Nous n’apercevons pas 
les motifs pour lesquels M. Fabre s’est efforcé de distinguer le droit person- 
nel des viri Langobardi de celui de l’État lombard. Cette conception moderne 
des droits de l’État est incompatible avec l’organisation du royaume lombard, 
qui ne possédait pas d'administration fiscale. Les terres que des Lombards 
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Les tertialores ne sont pas les gens qui payaient la contribu- 
Lion créée par les Lombards au lendemain de la conquête ; ils 
seraient, d'après M. Fabre, des colons d'anciens domaines 
du fisc. 

Nous ne discuterons pas cette opinion, que son auteur pré- 
sente comme une simple hypothèse. Il est inutile, d’ailleurs, 
de recourir à des hypothèses pour établir l’origine et la condi- 
tion des personnes désignées sous le nom de tertiatores. La 
question sur laquelle s’est exercée, suivant l’expression de 
M. Fabre, « la sagacité des historiens » est bien simple : Les 
tertiatores étaient les gens qui payaient les tertiae ; or le mot 
tertiue servait à désigner sous la domination des Ostrogoths, 
l’ancien impôt foncier des possessores romains, lorsque cet 
impôt avait continué à être payé en nature (1), et cette expres- 
sion s'élait conservée, ainsi que nous l'avons vu (2), dans les 
documents de l’époque lombarde. Les tertiatores étaient donc 
les anciens possessores de Campanie soumis soit au duc ou 
prince lombard de Bénévent, soit au duc byzantin de Naples, 
soit simultanément à ces deux autorités. 

Nous savons qu'à la demande des habitants de la Lucanie et 
du Brutium, Cassiodore avait faitconvertir en un impôt paya- 
ble en numéraire leurs anciennes contributions en nature 
(porcs et bœufs) (3). La même mesure n’avait naturellement 
pas pu être prise pour la Campanie, province beaucoup plus 
voisine de Rome et d’où l’administration de l’annone de- 
vait tirer les approvisionnements nécessaires à la capitale. 
Cette administration avait en effet continué à fonctionner sous 
les rois ostrogoths comme sous les Empereurs (4). On s’expli- 
que ainsi que les tertiae, c'est-à-dire les prestations en nature 
fussent restées le seul mode de contribution en vigueur dansla 
région qui nous occupe et que, par opposition avec le régime 


occupaient dans le voisinage du duché de Naples étaient soustraites à l'in- 
fluence napolitaine. Le Lombard percevait l’ancien impôtromain sur cette terre. 
Il n’y avait pas place, à côté de son droit, pour un droit de l'État. 

(1) F. Thibault, L’impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths, Nouv. Rev. 
hist, 1901, p. 716 et suiv. ; tirage à part, p. 19 et suiv. 

(2) Suprà, p.175. 

(3) F. Thibault, L'impôt direct dans les royaumes des Ostrogoths, Nouv. Re- 
vue hist., 1901, p. 721; tirage à part, p. 24. 

(4) Dahn, Die Kônige der Germanen, IIL, p. 162. 


A 
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des provinces où l’on payait le tributum en argentou partie en 
argent, partie en nature, elles aient provoqué une nouvelle 
appellation des contribuables auxquels elles restaient impo- 
sées (1). 

D'autre part, la Sicardi principis pactio renouvelle, à l'égard 
des tertiatores, une prescription bien connue, celle de ne pas 
augmenter les charges fiscales devenues coutumières(2). Or, 
nous savons que la prisca consuetudo, l'antiqua consuetudo 
était, depuis les dernières années de l'Empire, la règle fonda- 
mentale pour la perception de l'impôt payé par les posessso- 
res (3). N 

Le paragraphe 11 du Pactum Arechis est également très con- 
cluant dans le même sens (4). Un litige s'élève au sujet de la 
propriété des terres abandonnées. Une partie dit : « Ista fun- 
dora de talis tentiatoribus fuerunt »; l'autre répond : « non 
fuerunt de his testiatoriis, quos dicitis, sed de istis'fuerunt, 
quos nos dicimus ». Il serait téméraire d'engager sur ces 
deux affirmations contradictoires une procédure par serment, 
car ceux qui seraient susceptibles de jurer en parfaite connais- 


(1) Les prestations dues par les tenanciers des terres énumérés dans ia 
charte précitée de 748 étaient d’ailleurs payables en nature. 

(2) 8 44. De tertiatoribus vero hoc stetit ut nulla nova eis a’parte rei pu- 
blicae imponatur, excepto antiqua consuetudine, hoc est responsaticum s0- 
lum, et angaris et calcarias, simul et ad dominas suas angarias et pensiones 
secundum antiquam consuetudinem, nec non et exenium ad ducem, unum 
semel io annum, quod fuit prisca consuetudo ; nam nulla alia nova impona- 
tur a parte rei publicae ad eos qui se dividunt, aisitantummodo responsa- 
ticum et angarias suprascriptas ; et si quis hoc praesumoserit facere rei pu- 
blice, ut ad tertiatores amplius imperatur, nisi suprascripta capitula, [aut ulli] 
alii homini, et si quis insuper hoc facere praesumpserit, componat solidos 24 
et quod tulit reddat. 

(3) F. Thibault, L’impol direct dans les royaumes des Ostrogoths, Nouv. 
Revue hist., 1901, p. 715; tirage à part, p. 18. 

(#) Si horta fuerit intentio de fundis exfundanis, et dixeril una pars : 
« quia ista fundora de talis tertiatoribus furerunt », et alia pars dixerit : 
« quia non fuerunt de his tertiatoriis, quos dicitis, sed de istis fuerunt, quos 
«nos dicimus », non sit unde sacramentum, ut una quaelibet pars in perjurium 
exinde incurra!. Inquiratur diligenter ad qualia hospitetica fuerunt pertinen- 
lia antiquitus, et tunc sine sacramentum et perjurio poterit inde esse finis. — 
Ce paragraphe porte le ne 10 dans l'édition des Monumenta, de M. Ca- 
passo. 
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sance de cause ont disparu ouont abandonné la possession des 
terres en litige pour ne pas supporter les charges attachées à 
cette possession. Le litige sera tranché par la procédure d’en- 
quête depuis longtemps en usage pour les biens des monastè- 
res, et l'enquête aura pour objet d'établir à qui appartient, de 
temps immémorial, le droit de percevoir l'impôt afférent à ces 
terres, ou, plus exactement, qui exerce sur elle le droit sei- 
gneurial dérivé du droit du fisc romain, « ad qualiahospitatica 
fuerunt pertinentia ». Ces termes et le but de l’enquête rappel- 
lent très exactement la situation des Lombards au regard des 
terres des possessores : « populitamen agravati per Langobardos 
hospites partiuntur » (1). 

Enfin les paragraphes 1, 10et 11 du Pactum Arechis montrent 
que les terres « de Liguria » occupées par les tertiatores 
payaient le censum, c’est-à-dire l’ancien impôt romain. Leter- 
tiator est d’ailleurs désigné au $ 12 sous le nom de censiles 
homo (2). | 

Les tertiatores de Campanie ne sont plus, il est vrai, dans la 
même situation juridique que les possessores romains au lende- 
main de la conquête. Au cours d’une période de plus de deux 
siècles leur condition s’est empirée. 

Le tertiator est attaché à sa terre, il ne peut déguerpir que 
moyennant certaines conditions et certaines formes (3), ce qui 
exclut naturellement la faculté d'aliéner. Cette suppression 
quasi-totale d’un droit qui appartenait normalement aux 
anciens possessores est édictée par l'autorité souveraine, dans 
l'intérêt de l'exploitation en commun des terres de Campanie, 


(4) Comp. Capasso, Monumenta, 11, 2e part., p. 140. 

‘ (2) Si censiles homo de Liburia patitur oppressiones a parte de Neapolim, 
et voluerit exfundare se de ipso fundo, ponit post regiam domus sue ipsum 
fustem, sicut antiqua fuit consuetudo et vadit ubi voluerit. Si autem pars de 
Neapolim cum parte Langobardorum potuerit revocare ipsum tertiatorem in 
ipsum fundum et fundare illum ibi, potestatem habeant, et serviat ambolus 
parles, sicut antea servivit. 

(3) Le passage du texte précédent relatif à la formalité du déguerpisse- 
ment nous est vraisemblablement parvenu avec des erreurs de transcription. 
Ce n’est pas ici le lieu de rechercher les mots qui peuvent être substitués à 
post regiam domus. 11 nous suffit de retenir que le déguerpissement, lorsqu'il 
était exceptionnellement autorisé, s'eccomplissait avec un formalisme déter- 
miné par la coutume germanique. 
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de même que par des chartes d’immunité le roi avait, dans 
l'intérêt du monastère de Monantola, enlevé aux possessores 
résidant sur les domaines de ce monastère la faculté de ven- 
dre leurs terres non seulement à des étrangers, mais entre 
eux, sans autorisation du rector ipsius monasterii (1). 

Dans la rubrique d’un paragraphe, dont le texte ne nous est 
pas parvenu, les terliatores sont qualifies de coloni (2). Mais 
cette expression ne doit pas être prise dans son sens technique, 
elle constitue simplement une allusion à la situation dépen- 
dante faite à ces propriétaires fonciers par l'interdiction d’alié- 
ner. Une charte de la même époque désigne en effet sous le 
nom de coloni des massarii ou fermiers emphytéotiques, qui, 
dans le même document, sont qualifiés de liberi (3). 

Enfia la charte précitée de 748 relate les conditions d’une 
‘vênte ayant pour objet « metietate Mauremundi vel Colosse 
uxoris ejus qui fuerunt tertiatores communes de fundo Mater- 
num, cod est in territorio Nole ». Ce contrat n’a évidem- 
ment aucune analogie avec une vente d'esclaves dans l’an- 
tiquité. Ce que l’une des parties, Selberada, veuve lom barde 
assistée de ses fils, transmet à l’autre partie, Pierre, sous- 
diacre de Naples, ce n’est pas le corps des deux tertiatores, 
mais le revenu, c’est-à-dire l'impôt afférent aux terres qui 
appartiennent à ces derniers. C'est ce qu'indique la notitia 
transcrite à la fin de la charte dont 1l s’agit et dans laquelle 
les revenus des fonds de terre sont détaillés avec mention 


(1) Troya, Codice, IV, n° 671 « .… Sancimus ergo ut nullam potestatem 
babeant homines ibidem residentes de ipsa massa, vel ejus finibus prenomi- 
natis, vendere per quemlibet titulum, neque extraneos homines illuc vocare 
aut introducere. … Et si per licentiam rectorum ipsius monasterii inter se 
vendiderint, censum solitum ad partem monasterii emptor persolvat ». Même 
formule ne 721. 


(2) Capitulare Sicardi principis, $ 32: « Ut coloni tertiatores non dent in 
collata nec in pactu ». 


(3) Registro di Farfa, n° 158. « .… 1deo dono, trado ... casas massaricias 
oclo : in Falagrinae casam Meruli, casam Ursuli... [psos suprascriptos colonos 
cum casis, vineis, terris, silvis, pratis, paseuis, cullis vel incultis, mobilibus 
et immobilibus, et cum filiis et filiabus suis, servis pro servis, liberis, pro 
liberis, qualiter a nobis fuerunt possessi, sic in ipso sancto monasterio tradi- 
mus possidendos ». 
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de prestations à fournir par chacun des occupants. Nous 
avons d'ailleurs vu, dans le même sens, que des arimanni, 
c’est-à-dire des Romains libres pouvaient faire l’objet d’une 
donation (1). 


FABIEN THIBAULT, 


Docteur en droit, 
Directeur des douanes à Paris. 


(4) Troya, Codice, III, n° 377; suprà, p. 181. 





LOI D'UPLAND° 


LIVRE DU MANHÆLGHI (1) 


I. De l'homicide qu'un animal domestique peut faire. 
II. Si un mineur ou un insensé tuent un homme. 
III. De l’homicide fortuit par bakvabi (2). 


IV. De l’homicide (3) par suite d’un accident non dirigé par 
la main. 


V. Du handværka drap (4) involontaire (mæp vapæ). 
VI. De l’afalds drap (5). 


(*) Voir Nouv. Rev. hist. de dr. franç. et étr., 1903, p. 159, 305 et 613. 

(1) La manhzlgh (ou manhzlgh ou manhælghi (neutre), c'est, d'après Schly- 
ter, (GI. Üg.) — unius cujusque (liberi hominis) publica securitas. En consé- 
quence le manhælghis (ou manhælgha) mal, c'est — causa ubi agitatur de 
violatione publicæ securitatis, ex. c. de homicidio, vulneratione. Cf. Beauchet, 
p. 164, note 3. 

(2) Bakvabi — damnum fortuitum quod fit eum quis retrorsum ferit, non 
videns eum qui ictu læditur. Schlyter, GI. Upl. L'absence d'intention malveil- 
lante se nomme vabi. En conséquence, les dommages causés en l'absence de 
toute intention de ce genre se nomment dommages mzp vaba ou af vaba. 
L'acte dommageable commis dans ces conditions est qualifié de vapaværk, va- 
bagærning, et, dans les divers cas particuliers, vaha drap (meurtre), vapasar 
(blessure), vapahug (coup) vapaelder (incendie), etc. L’opposé du vabi, c'est 
le vili. Aussi le serment prêté par l'auteur du fait dommageable, lorsqu'il 
prétend que l'intention malveillante ea est exclue, consiste-t-il à jurer que 
le fait n’a pas été commis mæp vilia, mais mzp vaba. Le fait dommageable vo- 
lontaire est, en conséquence, qualifié de viliaværk par opposition au vapa- 
værk. Cf. Amira, p. 376 ets. L’amende encourue en cas de vapaværk se 
nomme vababot. Le Manhælghis balker de la loi d'Upland s'occupe dans les 
sept premiers chapitres des oabavzrk ou faits qui leur sont assimilés. 

(3) Handlôs vapi. Handiôs — non manu directus. Schlyter, Gi. Üg. Les 
exemples donnés par la loi d'Upland (c. 4) expliquent cette expression. 

(4) Handværka drap — cædes per opus manufactum homini illata. Handa 
oærk — opus manufactum. Schlyter, Gi. Üpl. On peut en rapprocher le ma- 
_aufactile de la loi ripuaire. Cf. Amira, p. 385. | 

(5) Afalds drap — cædes re quadam in hominem incidente facta. Fald — 
<asus (quo res cadil). 


Revue nisr. — Tome XX VIII. 14 
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VIT. Des amendes pour dommage involontaire qu’accompagne 
le serment (1). 
VIIL. Du dulghadrap (2) et du dana arf (3). 
IX. Du meurtre volontaire et du meurtre d’un hôte. 
X. Du likran (4) et de l'offre. 
XI. Du meurtre donnant lieu à une amende double. 
XIT. De l'amende de cent quarante marks. 
XIII. Du meurtre en dedans du lit (5). 
XIV. Comment est partagée l'amende de cent (quarante marks). 
XV. Des causes punies à la fois de la mort et de la confiscation. 
XVI. Du meurtre entre un prêtre et un laïque. 
XVII. Comment on doit prouver la composition du meurtre et le 
paiement de l’amende. 
XVIII. Du meurtre commis dans une île (6). 
XIX. De l’empoisonnement. 
XX. De la bokkabot. 
XXI. Comment un animal fait une blessure à un homme. 
XXII. Si un mineur fait une blessure à un homme. 
XXIII. De l'amende pour blessure involontaire. 
XXIV. De l’amende pour blessure ou mutilation volontaires. 
XXV. Pendant combien de temps on doit répondre des blessures. 
XXVI. Comment l’on doit convaincre un autre de blessure. 
XXVII. De l'offre du médecin. 
XXVIII. Des coups et des blessures légères. 


XXIX. Des blessures dans la paix domestique, dans la paix de 
l'éghse et dans celle du ting. 


XXX. Des blessures donnant lieu à l’amende la plus élevée. 
XXXI. De l'assassinat et de la rapine. / 


(1) C'est-à-dire, suivant Schlyter (Gl. vo fylghia), « quels serments pour 
dommage involontaire doivent suivre pour que l’amende pour dommage invo— 
lontaire doive être acceptée ». | 

(2) Dulgha drap — homicidium cujus auctor latet. Schlyter, Gi. Upl. Ge mot 
signifie aussi quelquefois l'amende encourue à raison de ce meurtre. Cf. 
Schlyter, Jur. afh. I, p. 34, note. Üpl. Mb. 10 : 3. 

(3) Sur le sens et l’étymologie de cette expression, Besuchet, p. 182, note 
5; Hildebrand, Sver. Medelt., Il, p. #1. 

(4) Likran — mortui hominis spoliatio. C’est le même crime que la loi 
d'Ostrogothie nomme vairuf. 

(5) Innan siænga drap — homicidium quo parens, liberi, frater, soror vek 
coojux occiduntur. 

(6) Le texte le nomme ôia drap (ô — insula). 
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XXXII. Si l’auteur d’un dommage est enlevé avec violence à celui 
qui a souffert le dommage. 


XXXIII. De la rapine par laquelle une personne est dépouillée de ce 
qu’elle a entre les mains. 


XXXIV. Du lotran (1). 
XXXV. De l'amende d’un penning en cas de vol. 
XXXVI. De l’amende de trois ôre en cas de vol. 
XXXVII. De l'amende de trois marks en cas de vol. 
XXXVIII. De la peine de mort en cas de vol. 
XXXIX. Si l'on relâche un voleur et comment le voleur est convaincu. 
XL. Des vænsla mal en cas de vol (2). 
XLI. Comment un voleur accuse un bonde de l'avoir hié et s’il 
vole un jour férié. 
XLIT. Du vol commis par un mineur. 
XLIII. De la revendication d'une chose volée. 
XLIV. De la lepsn (3) et du lepsna fall (4). 
XLV. Des excuses dans la lepsn. 
XLVI. Du voleur fugitif. 
XLVII. De la ransakan en cas de vol. 
XLVIIL. Du recel des choses volées et de la bodræt (5). 
XLIX. Du voleur de récoltes (6), du voleur de fruits comesti- 
bles (7) et si une femme vole. 
L. Du vol dans l'église. 
LI. Si l’on appréhende le voleur d’une autre personne. 
LIT. Des trouvailles sur la voie publique et des publications. 
LIIT. Si l'on trouve le bétail ou l'esclave d'autrui. 
LIV. Des choses trouvées dans l'eau. 


(4) Lotran — Contamacia ejus qui alii non vult tradere rem sorte ei adsi- 
gnatam. Schlyter, G1. Upl. Loter — portio rata, ran — rapina. 

(2) V. supra, Æb. 25, note 5, sur le sens de ce mot. 

(3) La Lepsn dont il s'agit ici, c’est la rei litigiosæ deductio ad auctorem, 
justæ adquisitionis probandæ gratia. Schiyter, GI. Üg. vo Lebsn. — Le mot 
lebse a d’ailleurs dans notre loi (Mb. 11 : 1) un autrè sens, celui de rei furto 
sublatæ investigatio in aliena domo. Cf. Beauchet, p. 330, note 3. 

(4) Lebsna fall — defectus in probanda justa adquisitione rei litigiosæ 
Schlyter, GI. Upl. 

(5) Bodræt est synonyme de la bospænd dont parle la loi d'Ostrogothie (Vap. 
38 : pr.) et que Schiyter (GI. Og.) définit : « delictum ejus qui aliquem ex 
aliena familia ad furtum domesticum pellicit ». 

(6) Agnabaker. Cf. Wg. II, pb. 58. V. infrà, c. 49, note 2. 

(7) Skafl biuver. Skafl — edules fructus arborum aliarumque plantarum 
(ex. c. raparum, pisorum, etc.). Schiyter, Gi. Upl. 
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I 


Un animal domestique peut tuer un homme : quel que soit 
cet animal, (le maître) (4) doit alors mener l’animal au ting (2) 
pour en faire l’abandon noxal et offrir en outre l'orunbot (3), 
à savoir douze üre pesés (4) avec douze ürtug de monnaie à 
trois ting du hundari et à deux ting du folkland. Si l'héritier 
ne veut pas accepter l'amende, celui qui offre pleine satisfac- 
tion sera dégagé de toute responsabilité. S'il ne veut pas 
recevoir l'amende, il (le propriétaire de l'animal) peut au 
troisième ting mettre le meurtrier en liberté (5) et déposer 
l'amende entre les mains d’un séquestre, et ensuite il sera 
dégagé de toute responsabilité. — $ 1. Si l’on nourrit chez soi 
un animal sauvage ou un oiseau, cet animal peut causer des 
dommages. On en est alors responsable comme du dommage 
causé par tout autre animal domestique que l’on possède, dans 


I. — (1) Le maître de l’animal encourt une double responsabilité, réelle et 
personnelle, réelle en ce sens, d’une part, qu'il doit faire l'abandon de l’ani- 
mal (bani, le meurtrier, comme dit notre texte), et, d'autre part, qu'il en- 
court une amende. Celle-ci est plus élevée dans les autres lois du Svea- 
land, 16 ôre, 3 marks et même 10 marks. Sm. Mb. 17 : pr. $ 1, 2; Wm. I, 
Bb. 46 : pr. $$ 1,2; IT, Mb. 1 : pr. 88 1, 2; H. Mb. 1 : pr. $$ 1 et 2. 

(2) Framsældum fylghiæ. framsæld — exhibitio et traditio. Schlyter, GI. 
Up. 

(3) L’orunbot, suivant Schiyter (Gi. Upl. et G1.), est la même amende que 
celle qui est nommée oranbot par la loi d'Ostrogothie (Dr. 2 : pr.) et qui, 
payée par les parents du meurtrier, avait pour but de mettre fin à l’état de 
guerre privée (oran) que le meurtre faisait naître entre les deux familles, de 
la victime et du meurtrier. Mais cette interprétation est contestée. Cf. Amira, 
p. 397, note 5. Wilda (Das Strafrecht der Germanen, p. 590), traduit orunbot 
par Viehbusse, comme si orun signifiait fæ — pecus. On peut d'ailleurs 
conclure du paiement de l’orunbot ou oranbot qu’à une époque plus reculée 
le propriétaire de l'animal <encourait une responsabililé non pas simplement 
civile mais aussi pénale. Amira, p. 397. 

(4) Üræ karlgildir. Kargi!der —ita apellatur librata marca, ora vel ortuga, 
ut discernatur a marca, etc. vulgari v. numerata (kôpgüld\. Schlyter, Gl. Upl. 
Suivant cet auteur, on peut conclure du c. 23: pr. infrà, qu'un mark karl- 
gild valait une fois et demie un mark kôpgild, de telle sorte qu’un üre karl- 
gtider vaudrait un ôre ordinaire plus un demi. Cf. sur les anciennes mon- 
paies suédoises : Beauchet, p. 1433, note 3; Nordstrôm, Il, p. 319; Amira, 
p. 447 et s. | 

(5) Il y a là une dereliclio publique par le propriétaire. 
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toutes les causes (6). — 8 2. Si celui qui a perdu son parent 
dit : «tu n'as pas accompagné l'animal au ting pour en faire 
l'abandon », le défendeur devra prouver avec son juge et 
trois témoins du ting qu'il en a fait légalement l'abandon : 
s’il le prouve, il sera dégagé de toute responsabilité; s’il échone 
dans sa preuve, il sera condamné à quarante marks. — $ 3. Si 
(l'animal) meurtrier périt dans l'intervalle avant l'abandon, et 
si c’est un animal domestique, (le propriétaire) le mènera au 
ing aussi bien mort que vivant, à un seul ting, et l’v dépo- 
sera, et il sera dégagé de toute responsabilité. S'il est actionné 
ensuite à raison de l’animal meurtrier, et qu'il prétende l'avoir 
tué antérieurement, il en fera la preuve avec le serment de 
deux hommes et lui-même troisième, ou paiera la valeur que 
l'animal mort avait de son vivant suivant l'appréciation des 
experts. 


Il 


Si un mineur de quinze ans tue un homme, de quelque ma- 
nière qu'il le tue, de quelque manière que cela arrive, il y 
a lieu à l’amende pour homicide involontaire (vaba bot) (1). 
Si l’homicide est nié, on le prouvera avec six hommes. Si 
maintenant l’un prétend (que le coupable) est mineur, et qu'un 
autre le nie, douze hommes en décideront. Est mineur celui qui 
a moins de quinze ans. — $ 1. Si quelqu'un devient insensé, 
on doit le publier devant les voisins et les paroiïssiens et devant 
un ting du hundari, et ses parents le tiendront enfermé(2). S'il 


(6) Le très ancien droit n'admettait probablement la responsabilité du pra- 
priétaire qu'à propos de certains animaux désignés par la loi elle-même. Cr. 
Got. I, 17 : pr. S$ 1-4, add. 3; Wg. I, Md. 15 : 4; IT, Db. 39. — V. Amira, 
p. 397. 

IT. — (4) Le principe admis par les lois suédoises est que toutes les infrac- 
tions commises par un mineur sont considérées comme vahaværk (actio fortuita 
vel involuntaria) : Wg. I, Vs. 2 : 1; Üg. Vap. 15: 3; Sm. Mb. 18 : pr.; Wow. I, 
Mb. 25; Il Mb. 2 : pr.; H. Mb. 8. Nordstrôm, II, p. 73; Wilda, loc. cil., 
p. 642, 6483; Amira, p. 375. L'amende payable par le mineur est donc en 
principe la vaba bot. La loi admet une exception au principe en ce qui con- 
cerne le vol. V. infrà, Mb. 42. 

(2) Pour l'insensé, la question de savoir si le délit qu'il a commis lui est 
imputable comme viliaværk (V. suprà, ind. [1I, note) ou comme vapaværk, 
dépend de la publication qu'ont dû faire de sa folie les parents de auteur 
du délit, responsables des amendes encourues à raison de la tutelle qu’elles 
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vient à s'échapper, tue quelqu'un ou incendie le by, l'amende 
pour le by sera celle de l'incendie involontaire, sept marks, et 
l'amende ne sera pas plus forte même quand le by et le bonde 
auraient brûlé tous les deux. Si l'insensé vient à tuer un homme 
ou à le blesser, l'amende sera toujours celle des délits involon- 
taires, trois ôre pour la blessure et sept marks pour l'homicide. 
Ainsi les héritiers de l’insensé doivent à la fois percevoir 
l'amende (3) et la payer pour lui. S'il n’y a point de témoins 
de la publication, ainsi qu’il a été dit précédemment, les actes 
de l’insensé seront considérés comme actes volontaires, et il 
en est ainsi soit des actes commis par lui, soit de ceux commis 
contre lui. 


II] 


Si on lance un coup à quelqu'un, si une autre personne est 
frappée et en meurt, ou si l’on frappe deux personnes à la fois 
d'un seul coup, l’une par derrière et l’autre par devant, on 
cousidérera comme un délit involontaire (1) ce qui est fait par 
derrière et comme délit volontaire ce qui est fait par devant 
dans les blessures. 


IV 


Si l'on est tué par un coup lancé en arrière ou par un coup 
de ricochet, il y a délit involontaire, si tous les deux disent 
que la blessure est involontaire (1). Si l'on lance une pique ou 


exercent sur l'insensé. Sm. Mb. 18 : 1; Wow. I, Mb. 21; II, Mb. 2 : 1; MELI. 
Db. vp. 17; St. Db. vd. 14: pr., $ 1. D'après les lois gothes, il ne peut y 
avoir vapavzrk que si l'insensé a été lié et'a rompu ses liens. Wg. I, Md. 7; 
IT, Drb. 18. Cf. Forsmann, oc. cit., p. 33,46; Wilda, loc. cit., p. 646; Bjôr- 
ling, p. 135; Amira, p. 375 et 401. 

(3) Le manhælghi de l'insensé est donc moindre que celui d’un homme sain 
d'esprit. Les délits commis sur sa personne ne donnent lieu qu’à une amende 
semblable à celle qui est payée pour les délits commis par l’insensé. Nords- 
trôm, {I, p. 92. | 

LIT. — (1) Og. Vap. 4: pr.; Wm. Il, Mb. 3; MELI. Db. vp. 1, 2 : pr.; St. 
Db. vd. 1, 2: pr. Cf. sur ce vapaværk, Amira, p. 384; Nordstrôe, IT, p. 282. 

IV. — (1) C'est un principe admis dans l’ancien droit suédois que l’acte 
dommageable ne peut pas être considéré comme vapaværk contre la volonté 
de la victime. Üg. Vap. 1 : 1; Upl. Mb. 19 : 2; Sm. Mb. 7; Wm. Ï, Mb. 
99, 93; IT, Mb. 4,19; H. Mb. 3 : pr.; MELI. Db. vp. 2 : pr.; St. Db. vd. 
2 : pr. Par exception, certaines lois du Svealand admettent, comme dans 
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si l’on jette une pierre au-dessus d’une maison (2) sans voir 
où elle tombé, ou si elle tombe avant d'avoir causé un dom- 
mage et rebondit sur une pierre, sur un poteau ou sur quelque 
autre chose, dans tout cela il y a délit involontaire. Dans ces 
. deux cas de délit involontaire on peut prouver l’absence de 
volonté, même si cela ne plaît pas au demandeur. 


V 


Si l’on pose dans ua bois une pique sur laquelle les animaux 
8e blessent d'eux-mêmes, ou un trébuchet ou un collet, ou si 
l'on creuse une fosse, on doit le publier devant les voisins et 
les paroissiens (1). Si quelqu'un en souffre ensuite un dom- 
mage, l'amende est celle du dommage fortuit, sept marks (2). 
Si on ne le publie pas et s’il n’y en a pas deux témoins, on 
paiera la moitié de l'amende légale pour sa négligence (à 
a avoir pas fait la publication). — $ 1. Tous les serments pour 
dommage involontaire (vapa eber) doivent être prêtés au lagh- 
ting (3). Aucun länsman (4) n’a le droit de contester ce serment ; 
il n’a pas de part dans l'amende, si le serment n’est pas prêté. 


motre cas, que le vapaværk peut être établi (à savoir par l'offre et la presta- 
tion par le défendeur du vapueber — serment pour dommage involontaire) 
contre le gré du demandeur. Wm. II, Mb. &; H. Mb. 3 : pr.; MELI. Sa. vp. 
T:pr.; St Sm. vd. 6 : pr. Cf. Amira, p. 382, 383; Nordstrôm, II, 
p. 751. 

(2) Cf. Amira, p. 387; Wilda, p. 586. 

V. — (1) Sur la prohibition d'établir des pièges dans les bois apparte- 
nant à des particuliers, V. infrà, Wb. 15 : pr. Quant aux bois communs 
faisant partie de l'almenning, le droit de jouissance des habitants du by, 
s'étendant à tous les produits naturels de l'almenning, peut s'exercer aussi 
sur le gibier et la chasse y est libre, mais sous la condition de prendre les 
précautions prévues au texte. Sm. Bb. 19 : 2; Mb. 19 : pr.; Wow. [, Bb. #4 : 
4; IT, Bb. 5; H. Mb. 3 : 1; MELI. Db. vp. 6: Bb. 35 : 3. 

(2) L’amende poer vaberærk ordinaire est de sept marks. Mais quand il 
y a grave négligence de l’auteur da dommage, comme en cas d'absence dè 
publication, l'amende est la moitié de l'amende du meurtre, soit vingt marks 
aiosi que le dit la suite du texte. Cf. infrà, Mb. VI. : 

(3) Laghhing — conventus judiciales in quibus rem quamdam peragi ju- 
bent leges. C'est également en ce lieu que d’autres lois du Svealañd ordon- 
nent la prestation du vapaeber. Sm. Bb. 18 : 4; Wm. II, Mb. 5 : 1 — Cf. 
MELI. Db. vp. 2 : pr. D’autres lois ordonnent sa prestation avant le lagh- 
ling, devant l'église. Wa. I, Mb. : 22; H. Mb. 3: 2,4 :5. 

(4) T1 s’agit ici du länsman royal, administrateur du hundari. 
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VI 


Si quelqu'un grimpe sur un mât, à la demande du capitaine, 
tombe et sé tue, (le capitaine) paiera la moitié de l’amende, 
à savoir viogt marks (1). Si quelqu'un grimpe sur un mât 
pour s’amuser, tombe et en meurt, sa mort ne donne lieu à 
aucune amende. Si l'héritier dit que le défunt a grimpé sur 
la demande (du capitaine), et si celui-ci nie le lui avoir de- 
mandé, il fera la preuve négatoire avec le serment de dix-huit 
cojureurs. S'il échoue dans son serment, il paiera une amende 
de vingt marks, comme il est dit précédemment. Si quelqu'un 
tombe d’en haut sur une autre personne qui se trouve en des- 
sous et que celle-ci en reçoive un dommage, il n’y a lieu à au- 
cune amende. La chute d’un objet sur un homme donne lieu au 
paiement d'une amende, mais non la chute d’un homme sur un 
autre (2), à moins que ce ne soit du mât d’un navire. — & 4. Si 
une maison (3) tombe sur un hommeet que celui-ci en meure, 
sa mort donne lieu à l'amende de l’homicide involontaire, sept 
marks (4). Si une pile de bois se trouve dans l’enclos, tombe 
sur un homme et occasionne sa mort, celle-ci donne lieu à 
l'amende pour homicide involontaire, sept marks. Si un 
puits se trouve dans l'enclos, on doit le couvrir ou len- 
tourer. Si quelqu'un y tombe et en meurt, sa mort donne 
lieu à l'amende pour homicide involontaire, sept marks. Si 
plusieurs possèdent un puits, celui-là paiera l'amende qui est 
négligent et non celui qui a construit (le puits) (5). — $ 2. Si 


VI. — (4) Won. IT, Mb. 6 : pr.; Sm. Mb. 20 : 1. Cf. Amira, p. 387, 388. 

(2) C’est ce que le texte exprime d’une façon concise en disant « afald 
{chute d’une chose sur un homme) be æru bôt ok affald (chute d’un homme 
sur un autre) æi ». Cf. Forsmann, p. 81. 

(3) D’après la loi municipale de Magnus Eriksson (St. Db. vd. 8 : pr.), si le 
propriétaire de la maison a été sommé de la réparer et que la chute sur- 
vienne un jour après celte sommation, le dommage causé est considéré comme 
viliaværk (damnum voluntariam). 

(4) Cette amende de sept marks pourrait, avec assez de vraisemblance, 
être considérée comme la moitié du tiers revenant à l'héritier de-la victime 
sur l’amende de quarante marks, qui est celle du meurtre ordinaire. Cf. Leh- 
mann, Kônigsfriede, p. 63. 

(5) Cf. Wm. Mb. 24; 11, Mb.6 : 1; MELI. Db. vp. 8: pr., St. Db. vd. 5 : pr.; 
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l'on veut dresser une pierre ou un poteau, et qu’un de ces ob- 
jets tombe sur une personne et la tue, cette mort donne lieu à 
l'amende pour homicide involontaire, sept marks. L'amende 
est payée par celui qui demande l'assistance (6). En cas de 
construction d’un navire sur le rivage ou de sa mise à l’eau, 
si quelqu’un se trouve pris sous les rouleaux ou sous le naviré 
lui-même et en meurt, sa mort donne lieu au paiement de l’a- 
mende pour homicide involontaire, sept marks (7). — $ 3. 
Pour ces délits involontaires, on doit payer l'amende et aucun 
serment ne suivra. — $ 4. Si l’on emprunte l’esclave d'autrui 
et si l’on va au bois avec lui pour couper des arbres de con- 
cert, que l’esclave en meure, le bonde paiera l’esclave avec sept 
marks (8). Si tous les deux en meurent, leur mort à tous deux 
ne donne lieu au paiement d'aucune amende. Si deux hommes 
abattent un arbre, et que sa chute les tue tous deux, leur 
mort à tous deux ne donne lieu au paiement d'aucune amende. 
Si l’un d'eux en meurt, l’autre paiera pourla victime uneamende 
de sept marks. — $ 5. Pour tout ce qu’un esclave fait ou reçoit, 
il y a lieu au paiement de la même amende que pour tous les 
hommes libres (9), sauf pour ce que peuvent lui faire son maïi- 
tre ou sa femme ou ses enfants; que ce soit un meurtre ou 
une blessure, il n'y a jamais lieu pour eux au paiement d’une 
amende. 


Got. I : 27. La responsabilité pèse sur celui qui a la jouissance du puits à 
raison de sa négligence. Amira, p. 386, 387. | 

(6) D'après la loi d’Ostrogothie {Vap. 1 : 5), l'amende est payée par les com- 
pagnons de travail de la victime, déduction faite de la part de celle-ci dans 
l'amende. 

(7) Sm. Mb. 20 : 4; Wa. I, Mb. 26 : 1; II, Mb. 6 : 2; H. Mb. 4 : 2. 

(8) En principe, lorsque la chose prêtée a été endommagée, l’emprunteur 
doit réparer intégralement le dommage causé au prèteur. Ici, par exception, 
les dommages-intérêts sont tarifés d'avance par la loi elle-même. Sm. Mb. 
20 : 6. Cf. Aunira, p. 656; Calonius, p. 43. 

(9) À l’époque païenne, les délits commis envers les esclaves n'étaient con- 
sidérés que comme des atteintes à la propriété d’autrui. C’est au christianisme 
que l’on doit à cet égard l'assimilation des esclaves aux hommes libres. Cette 
assimilation se fit d’abord partiellement, sous Birger Jarl, en ce qui concerne 
les ministeriales. Cf. Nordstrôm, I, p. 97, 98; Calonius, p. 80, 86, 194, 234. 
L'essiilation des esclaves aux hommes libres en ce qui concerne les dé- 
lits commis par eux n'existe point toutefois relativement à la violation de 
l'edsôre, V. supra, Kkb. 8, note 4. 
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VII 


Si l'on est en embuscade et que l’on veuille tirer sur un ani- 
mal sauvage, mais que quelqu'un se trouve devant (et re- 
çoive le coup, le meurtrier) sera passible de l'amende pour 
homicide involontaire, sept marks (1). —$ 1. Dans ces causes 
dont il est maintenant question, le coupable doitoffrirle serment 
pour délit involontaire (2)ainsi que l’amende pour cemêmedélit. 
I! doit promettre le serment de dix-huit cojureurs et l'amende 
de sept marks. Il doit fournir une caution (3) à la fois pour le 
serment et pour l'amende. Il remet l’amende entre les mains 
de la caution. Il doit offrir (le serment) (4) sur le bord de la 
fosse, à trois ting du hundari et à deux ting du folkland. 
Celui qui fait cette offre aura droit à la paix pour sa personne 
et pour ses biens. — 8 2. Si le père ou la mère tue son enfant 
involontairement, si les deux époux sont vivants et que l'un 
d'eux poursuive l’auteur de l’homicide, (le défendeur) prêtera 
le serment de l’homicide involontaire et paiera l’amende de ce 
délit, et personne ne peut exiger plus que ce serment et cette 
amende (5). —S$ 3. Toutes les fois que l’on doit offrir et prêter 
serment pour dommage involontaire, si l’on ne prête pas ce 


VIL — (4) Cf. Sm. Mb. 21: pr.; Wam. I, Mb. 26 : 3; II, Mb. 7 : pr.; H. Mb. 
4 : 4: MELI. Db. vp. 3 : pr. 

(2) Dans certains cas, pour que l'acte dommageable puisse être considéré 
comme vabaværk, l’auteur de l’acte doit prêter le serment dit vabaeber, dont la for- 
mule est que le fait a été commis mæp vaba et non « mæb vilia ».V. suprà, ind. 
IIT, note. Ce serment doit être certifié par des cojureurs dont le nombre varie 
suivant les lois provinciales. C’est en Upland qu’il est le plus élevé (V. aussi 
Wm. 11, Mb. 7: 1; Sm. Bb. 18 : 1). D'après certaines lois, il doit être prêté 
dans un lieu déterminé, V. suprà, c. 5 : 1, note 3. Ainsi que l'observe Amira 
(p. 380), le vahaeber n’est pas un serment processuel, car précisément il ne 
peat plus être offert ni prêté dès que le procès a été engagé pour dommage 
volontaire. Ce ne peut donc être qu’un moyen de prévenir l’action qui me- 
nace le coupable. — Le serment doit être offert immédiatement à la victime 
ou à ses héritiers (sur le bord de la fosse, dit notre texte, V. infrà, Upl. Mb. 
23: 2, 24: 2) et l'offre doit être réitérée comme le prescrit la loi. 

(3) Taki. Cf. Amira, p. 694. 

(&) Un texte porte bof = l’amende. Schlyter, p. 136, note 65. 

($) Le droit de correction des parents sur leurs enfants est ainsi très 
étendu. Sm. 21: 1; Wm. II, Mb. 7: 2; H. Mb. 4: 6. — Cf. Amira, p. 384. 
— V. sur le meurtre volontaire des enfants, infrà, Mb. 13 : 4. 
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serment, le dommage involontaire est considéré comme dom- 
mage volontaire (6). —;$ 4. Si une femme vivant en concubi- 
nage meurt en couches, il y a lieu au paiement de l’amende de 
sept marks pour dommage involontaire (7), et aucune offre ni 
prestation de serment pour un semblable dommage n'est re- 
quise. 


VIII 


Si quelqu'un est tué sur le chemin ou sur un pâturage dé- 
sert ou sur l’almenning entre l’église ou la ville, sa mort donne 
lieu à une amende de quarante marks. Cela se nomme un 
dulgha drap. Le hundari doit payer cette amende (1). Toutes 
des fois qu’un cadavre sur lequel apparaissent des blessures ou 
d’autres traces de violence gît en dehors des bornes marquant 
les hmites des tompt du by, le hundari doit trouver le meur- 
trier dans l’an et nuit ou payer l'amende. Si le meurtrier est 
découvert et avoue au ting, l’héritier (2) doit alors poursuivre 


(6) En ce qui concerne les conséquences qu’il entraîne et notemment l’a- 
mende. Cf. Upl. Mb. 19: 2, 23: 2, Wb. 24 :3; Sm. Bb. 18: pr.; Mb. 21 : 1; 
Won. 11, Mb. 7:3. Ce 

(7) Wm. 11, Mb. 7: 4. — Cf. Wg. I, Gb. 6: 3:11, Gb. A1 : 13; Ôg. Æb. 15. 

VIII. — (1) Le härad (hundari), à raison du territoire qu'ilcomprend ou pos- 
sède, est tenu de certaines obligations qui pèsent sur lui en tant que collectivité. 
Parmi ces obligations se trouve celle dont il est question au texte et que con- 
sacrent certaines lois provinciales. Cf. Beauchet, Propriété foncière en Suède 
p. 210. 

(2j Lorsque l'auteur du meurtre est inconna, l'héritier de la victime n'en a 
pas moins droit à l'amende. En première ligne, il peut poursuivre la per- 
sonne que sa qualité de propriétaire du terrain sur lequel le meurtre a été 
commis, peut faire soupçooner d’avoir perpétré le crime. Le propriétaire peut 
être un bonde, ou le by ou le härad, suivant que le meurtre a été commis 
daos la propriété d'un bonde, sur le terrain du by ou sur celui du härad. 
C’est ce principe qu’admettent la loi de Vestrogothie (Wg. I, Md. 13 : pr., 
44; 11, Drb. 24, 28-31) et celle de Vestmanie (1, Mb. 4, 5 : pr.; Il, Mb. 8 : 
pr.). Les autres lois provinciales, sauf celle de Gotlaud, font peser la respon- 
sabilité de l'amende sur le härad. Sm. Mb. 22; H. Mb. 8 : pr.; Upl. Mb. 8: 
pr. Cf. Bjôrling, p. 150; Nordstrôm, Il, p. 323; Wilda, p. 218; Estlander, 
&lander à lôüsôre, p. 24, note. — L'amende du dulghadrap est répartie par 
le bäradshôfding entre tous les hommes libres du härad âgés de plus de 
quinze ans. Le paiement de cette amende est garanti par d’autres amendes. 
L'amende du dulghadrap revient pour un tiers aa demandeur et pour les 
deux autres tiers au roi, celui-ci touchant le tiers ordinairement dévolu au 
bärad dans le partage tripartite de l'amende. Cf. Nordstrôm, If, p. 395. 


208 LOI D’UPLAND. 


l'amende contre le meurtrier et l’exiger de lui. Si un cadavre 
sur lequel apparaissent des blessures ou des traces de violence 
gît en dedans des bornes marquant les limites des tompt du 
by, le hundari doit trouver le meurtrier dans l’an et nuit ou 
payer l'amende. Partout où est trouvé un cadavre sur lequel 
apparaissent des blessures ou des traces de violence en de- 
dans des bornes précitées (mais) en dehors d’une maison 
ou dans une maison non fermée, le hundari doit trouver le 
meurtrier ou payer l’amende. S'il est trouvé dans une maison 
fermée(3), il y a lieu à l’amende dite morbgæld(4) de cent 
quarante marks. Si l’on ne voit pas de traces de violence sur 
Je cadavre, on ne peut exiger aucune amende pour meur- 
tre, et toutes les fois que l’on connaît avec certitude le meur- 
trier, le hundari n’encourt aucune responsabilité. — & 1. Celui 
qui a été tué peut être né à l'étranger. Si son héritier vient (5) 
avec une lettre et des documents de légitimation (6), il peut 
recueillir la succession et réclamer l’amende. S'il ne vient pas 
dans l’an et nuit, le roi a alors le droit de prendre sa succes- 
sion (7), si c'est un laïque, et l’évêque, si c’est un clerc. Si l’on 


(3) L'amende, en pareil cas, est payée non par le härad, mais par le pro- 
priétaire de la maison, qui est réputé avoir voulu dissimuler le cadavre, et 
qui, d'ailleurs, ayant les clefs de la maison, est responsable de ce qui s’y 
trouve. La loi d'Helsingie (Mb. 5) le dit expressément, et la solution doit 
être la même dans la loi d’'Upland, bien que celle-ci ne s'exprime pas très 
clairement. Nordstrôm, Il, p. 323; Schlyter, Jurid. afhand., I, p. 35. 

(4) Morp = homicidium occultum. La loi d’Ostrogothie (Dr. 12) et les lois na- 
tionales (MELI. Dr. vi. 29 ; Chr.Li. Dr. vl.26 : 1) emploient l'expression morbgæid 
comme synonyme de dulghadrap (dans le sens d'amende du dulghadrap). Cf. 
Schlyter, loc. ci. 

(5) Un manuscrit ajoute « dans l'an et nuit ». Schlyter, Upl. p. 137, note 
6. Cf. Sm. Mb. 22 : 3; Wow. IT, Mb. 8 : 1 ; H. Mb. 5 : 1. Lorsqu'il s’agit, au 
contraire, de l'héritier d’un sujet de la province, cet héritier a trois ans, 
comme le dit notre loi, pour réclamer la succession. Cf. Serlachius, p. 163. 

(6) A titre de dana arf, comme le porte la rubrique de ce chapitre. La loi 
d'Upland, et les autres lois du Svealand auxquelles elle a servi de modèle, 
parlent du dana arf à l'occasion du dulghadrap, pour le cas où un étranger 
a été tué. Mais il faut admettre qu'il y avait lieu au dana arf en Upland toutes 
les fois qu'un étranger mourait dans la province sans laisser d'héritier. Si 
la loi parle à cette place du dana arf, c’est probablement parce que le pre- 
-mier cas de dana arf s'est présenté en Upland à l'occasion d’un dulghadrap. 
Cf. Scblyter, Jur. afhand., 1, p. 37; Juel, Om dana arf, p. 30. 

(7) La succession en déshérence d’un national ne revient donc pas au roi, 
comme le dana arf. 
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refuse au représentant du roi de voir et d'examiner ces biens. 


et si l'héritier ne peut pas venir ainsi qu'il a été dit, celui 
qui a la succession entre les mains paiera une amende de trois 
marks. S'il la détourne, il paiera une amende de six marks, et 
remettra ces biens dans les mains de personnes justes, avec 
le serment de dix hommes. Si un sujet du royaume meurt et 
si son héritier ne se présente pas dans le délai de trois ans, sa 
succession sera partagée pour le salut de son âme entre le cou- 
vent et l’église. 


IX 


Si un hôte est tué chez un bonde (1), si un hôte tue un 
{autre hôte’ et si le meurtrier est découvert, c’est lui qui doit 
payer l'amende. Celui-là doit rechercher le meurtrier qui a 
perdu son (parent) et le bonde n'encourra aucune responsabi- 
lité. — $ 1. Si deux hommes se rencontrent et se tuent réci- 
proquement, les deux amendes se compensent pour les deux 
héritiers respectifs, mais chacun des héritiers paiera au roi une 
amende de treize marks et huit ürtug et autant au hundari (2). 
—6$2. Si un homme en tue un autre, s'il vient au ting et 
avoue le meurtre (3), le demandeur a le droit soit dese venger, 
soit de recevoir l’amende. Si l'héritier veut recevoir l'amende, 
il a droit à quarante marks pour sa part (4), le roi à treize 
marks et huit ürtug et le hundari à autant. C’est ainsi que ces 


IX. — (1; Le bonde est responsable de la vie et de la sécurité de ceux qu’il 
reçoit comme hôtes dans sa maison. La loi de Vestmanie l'oblige à trouver le 
meurtrier, sinon il encourt l’amende du meurtre (Wm. IT, Mb. 9:pr.). Proba- 
blement en est-il de même d’après la loi d'Upland, bien que celle-ci ne le 
dise pas expressément. Nordstrôm, II, p. 392; Bjôrling, p. 150, note 3. 

(2) La nécessité de la légitime défense, sauf quand on se trouve dans sa 
propre maison ou quand une femme veut se défendre contre une tentative de 


viol, ne paraît donc point constituer un cas d'excuse absolutoire Nordstrôm, : 


IL, p. #19. 

(3) 11 n'y a point lieu, d'après notre loi, à toute la procédure préalable 
réglée par la loi de Vestrogothie (Wg. I, Md. 1 : 2, 3), et l'affaire vient direc- 
tement au ting. 

(4) On admet généralement que la totalité de l’amende est de 40 marks, sur 
lesquels l'héritier prend seulement le tiers, à savoir 13 marks 1/3, comme le roi 
et le härad. Nordstrôm, II, p. 241 ; Schlyter, GI. p. 588-589; Wilda, p. 401; 
Bjürling, p. 112. — Conträ, Calonius, p. 227-228; Lindblad, Om dräp och 
mord, p. 51. 


ei 
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amendes sont payées, s’il en est ainsi, et cette amende est qua- 
lifiée de sporgæld. — $ 3. Si quelqu'un est tué et que le meurtre 
soit nié, alors celui qui a perdu son parent peut désigner qui 
il veut comme meurtrier. Si l'accusé nie, celui quia perdu son 
parent a le droit de le convaincre avec six hommes qui étaient 
présents et qui ont vu (le meurtre\. S'il n’y a pas de témoins, 
(l'accusé) fera la preuve négatoire avec le serment de trois 
tylpt. Si celui qui est accusé succombe, il réparera le meurtre 
avec l'amende légale, soit que les témoins le condamnent (5), 
soit qu’il échoue dans son serment (6). Si l'accusé est justifié du 
meurtre, il sera dégagé de toute responsabilité, et l’héritier ne 
peut accuser du meurtre plus d'une personne (7). Si le meur- 
trier n’est pas trouvé, le hundari (8) paiera l’amende, comme 
il est dit précédemment (9). — 8 4. Deux ou trois ou plus de trois 
individus peuvent commettre un meurtre, et si l’un d'eux 
avoue, celui-là doit payer l'amende qui avoue; s'il n’a pas 
d'argent pour payer l’amende, il paiera vie pour vie, et celui 
qui a perdu son parent a le droit de désigner comme hald- 
bani (10) celui qu'il veut (11), et les six hommes qui ont été 





4 ‘ : ‘ 
4 : of te 
a. mi eue + Lame oo me + 


D + 
ass! Hi 


û 
LR 


+ n,.3 


(5) Sporgæld — simplex homicidii mulcta, ab homicida sponte, confiteunte. 
pendenda. Schlyter, GI. Upl. 

(6) Les témoins, à proprement parler, ne condamnent pas, mais leur témoi- 
gnage emporte un préjugé. Cf. Serlachius, App. p. X; Uppstrôm, Svenska 
process. hist., p. 47. 

(7) Si l'héritier de la victime a le choix entre l'exercice de la vengeance 
et la composition (suprà, $ 2), ce n'est qu'autant que îe coupable avoue son 
crime. Mais si l’accusé n'est condamné que sur la déposition des témoins ou 
que par défaut de prêter le serment négatoire, le défendeur n’a plus l'option 
précitée et doit se contenter de l'amende légale. C’est une restriction au droit 
de vengeance qui apparaît dans la loi d’Ostrogothie et dans certaines lois du 
Svealand. Ôg. Eps. 29 ; Upl. Mb. 9 : 3; Sm. Mb. 23 : 1; Wan. Il, Mb. 9 : 3. 

(8) C’est là une restriction à l’exercice du droit de vengeance : on ne pou- 
vait poursuivre d'autre personne que celle que l’on avait d’abord accusée. 
Cf. Nordstrôm, II, p. 408. 

(9) En vertu de la responsabilité dont nous avons parlé, suprà, c. 8, note 1. 

(10) C’est l'application de la loi du talion. Cf. Bjôrling, p. 23 et 26. 

(11) Parmi ceux qui se trouvaient sur le théâtre du crime. En cas de com- 
plicité de meurtre, le demandeur peut, d’après les anciennes lois provin- 
ciales, poursuivre celui qu'il désigne comme auteur principal (sandbani, dit 
notre loi, verus interfector, Schlyter, Gl. Upl.) passible de l'amende du 
meurtre proprement dite. Puis, parmi ceux qui sont complices, il peut en 
poursuivre un ou plusieurs autres, passibles d’une amende plus élevée. Ainsi, 
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témoins de l’homicide doivent déciders’il est réellement coupa- 
ble dans la cause ou non. S'ils le condamnent, il encourra une 
amende de dix marks : le demandeur légitime prendra ces dix 
marks (12), et il n’est pas payé une amende plus forte par le. 
fait qu'un plus grand nombre d'individus se trouvaient dans la. 
bande (homicide). Tous ceux que les six témoins attestent (avoir 
participé au crime) doivent être soumis à une pénitence ecclé- 
siastique mais non payer une amende, sauf l’auteur principal 
du meurtre et le haldbani ; ils doivent payer l'amende comme 
il est dit ci-dessus. 


X 


Si l’on accuse ua homme d’avoir dépouillé un cadavre (1) et 
s'il a été pris sur le fait, il paiera une amende de six marks. 
S'il n’a pas été pris en flagrant délit, il fera la preuve négatoire 
avec dix-huit cojureurs. S'il échoue dans son serment, il 
paiera l’amende précitée. — $ 1. Si quelqu'un consent à rece- 
voir l'amende pour le meurtre d’un de ses parents et si le meur- 
trier veut bien la payer, mais si ses biens ne suffisent pas à 
payer entièrement les quarante marks, alors chacun de ceux 
qui doivent recevoir l'amende supportera le déficit proportion- 
aellement à sa part dans l’amende (2). Lorsque quelqu'un tue 
un homme et prend la fuite, et que les héritiers veulent rece- 


il peut poursuivre, d'après la loi de Vestrogothie, un haldbani, un rabsbani et 
cinq alvistærmen (v. Beauchet, p. 144, texte et notes 9 à 12), mais, d’après la 
li d'Ostrogothie et celle d'Upland, seulement. un haldbani (0g. Db. 5 : 4. Cf, 
Sôderk. p. 279), et, d'après les autres lois du Svealand ainsi que d'après 
les lois nationales, un haldbani et un rabsbani. Sm. Mb. 24 : pr. Woo. I, Mb. 
6; II, Mb. 9: 3-5; H. Mb. 38; MELI. Dr. vi. 22 ; ChrLl. Dr. vi. 21. Cf. Amira, 
p. 241 ; Forsmann, p. 27; Nordstrôm, II, p. 288 ; Bjôrling, p. 133; Wilda, 
p. 609. — V. sur la complicité, suprà, Kkb. 17, 8 1, note 4. 

(12) C'est là une ensak pour le demandeur. Amira, p. 372. V. suprà, Kkb. 

1 : pr. note 1. 

X. — (1) Dans les temps primitifs, le Yainqueur avait le droit de s’emparer 
des armes de son ennemi vaincu. Nordstrôm, II, p. 317. 

(2) Le déficit est ainsi supporté proportionnellement par le roi, le härad et 
le demandeur. Cf. Sm. Mb. 25 : 1; Wm. II, Mb. 9 : 6. Suivant Amira, 
(p. 501), il y aurait faillite entraînant extinction absolue de la dette. Mais 
cette théorie ne concorde pas avec les dispositions des lois provinciales qui, 
en cas d’insolvabilité du débiteur, convertissent sa dette en travail forcé. — 
V. infrà, pg. 7 : 3. Cf. Biôrling, p. 125, note 1. 
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voir l’amende, on poursuivra le recouvrement de l’amende sur 
ses biens avec un jugement et les formalités légales (3). Celui 
qui a commis le délit doit offrir l’amende encourue pour son 
délit selon la nature de l’homicide; il doit l'offrir à trois ting 
du hundari et à deux ting du folkland. Si le demandeur con- 
sent à recevoir l'amende, il (l'accusé) promettra (l'amende) et la 
paiera ensuite. S'il préfère chercher l’occasion de se venger, 
il (l’accusé) promettra l'amende au hundari (4) et au länsman 
selon la gravité de son délit. S'il ne veut ni la promettre ni 
faire droit, il sera poursuivi en prestation de serment ou en 
paiement de l’amende légale. — $ 2. Si deux hommes se bat- 
tent, que l’un soit blessé et l’autre tué, le meurtre donne lieu 
à une amende, mais non la blessure (5). — $ 3. Toute amende 
dite sporgæld ou due pour un homicide dont l’auteur est in- 
connu (6) est partagée en trois parts. 


XI 


Il est maintenant question des amendes doubles (1). Si quel-: 
qu’un dresse des embûches à un autre en se cachant derrière une 
maison, un échalier, une porte, un bois, une île ou un promon- 
toire, et si quelqu'un survient à pied, en voiture, à cheval ou en 
bateau, et si celui-là succombe qui setrouvait le premier sur place, 
sa mort donne lieu à l'amende dite sporgælid de quarante marks. 
Si celui-là succombe qui survient, sa mort donne lieu à une 
amende double de quatre-vingts marks. Si l’un prétend qu'il 
a été dressé des embûches et que l’autre le nie, douze hommes 
doivent décider si des embûches ont été dressées ou non (2) : 


(3) Quand le coupable prend la fuite, toute poursuite personnelle contre 
lui cesse et l'amende est recouvrée sur son patrimoine. 

(4) C'est-à-dire le ting du hundari. On doit admettre que c'est le ting qui 
fixe l'amende et le länsman qui en poursuit le recouvrement. 

(5\ V. infrà, Mb. 29 : 2 pour le cas de blessures réciproques. 

(6) C'est-à-dire le dulghadrap. Mais comme le härad supporte lui-même 
cette amende (suprà, c. 8, note 2), il y a lieu d'admettre que le roi prend ici 
le tiers qui autreme nt reviendrait au härad (V. suprà, ibid.). Cf. en ce sens, 
Schlyter, Jur. afhand, t. I, p. 36. — Contrà, Bjürling, p. 70. 

XI. — (1) Toæbôte. — Les crimes ainsi punis se rapprochent de ceux qui 
emportent violation de l’edsôre. Ce reduvublement de sévérité a dû précéder 
l'introduction des lois sur l’edsûre. 

(2) C'est de la compétence de la nämnd. Cf. Nordstrôm, IT, p. 829. 
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on ne peut dire qu’il y ait eu des embûches s’il n’y a pas eu 
d’homicide. — $ 1. Si J’on accomplit la perquisition légale en 
cas de vol, et s’il survient une opposition violente, que celui-là 
succombe qui se trouvait le premier sur place (3), sa mort 
donne lieu à l’amende dite sporgæld, quarante marks. Si celui- 
là succombe qui survient (4), sa mort donne lieu à une 
amende double, quatre-vingts marks (5). L'amende n'est pas 
plus élevée. — $ 2. Si l’un est si jeune et si l’autre est si âgé 
qu'il ne puisse porter les armes de guerre, qu’il soit exempt des 
impôts et redevances, et s’il est tué (6), sa mort donne lieu 
à une amende double, quatre-vingts marks. — $ 3. Si le roi 
ordonne une expédition navale, que le navire se trouve dans 
le port, que la tente ait été dressée à la poupe et un bouclier à 
la proue, si quelqu'un est tué (7) à bord ou à l'extrémité du pont 
qui relie le navire à la terre, sa mort donne lieu à une amende 
double, quatre-vingts marks. — $ 4. Dans les causes dont il 
vient d’être parlé, on doit convaincre aussi bien l’auteur prin- 
Cipal (sandbani) que le haldbani, ainsi qu’il a été dit pour les 
autres meurtres. — $ 5. L’amende double doit être ainsi parta- 
gée : le demandeur prend quarante marks et les autres qua- 
rante marks sont partagés en trois parts : le roi prend une 


(3) C'est-à-dire le propriétaire de la maison. 

(4) C'est-à-dire celui qui veut procéder à la perquisition légale (ransakan) 
<n cas de soupçon de vol. V. sur cette perquisition infrà, Mb. c. 47. Notre 
disposition a pour but d'assurer l'efficacité de la ransakan. 11 en ‘résulte 
que la vie du propriétaire de la maison est estimée deux fois moins que celle 
de l'agresseur (qui est ici le volé) ou de ses compagnons, ce qui est une déro- 
gation au droit commun, puisque la violation de la paix domestique entraîne 
en principe de bien plus fortes amendes pour l'agresseur que pour: le proprié- 
taire. V. suprä, Kgb. 5. V. dans le même sens que la loi d’Upland : Sm. pb. 
42:22; Won. Il, Mb. 30 : 2; MELI. bb. 12. Cf. Estlander, Klander à lôsôre, 
p- 29. 

\5) Un manuscrit renferme une addition que Schlyter traduit ainsi : « si quis, 
ubi adest verus actor et lata est legitima sententia cam conventu, mulctas 
{vel alias res solvendas) exigendi causa legitime convocato invisat domum 
alterius, hunc vero, armata manu advenjentibus resistentem occidat, plectitor 
simplice homicidii mulcta (sporgæld) XL marcarum : âdveniens contrà, si inter- 
ficiatur, duplex eslo mulcta, id est ocloginta marcarum, neque gravior hæc 
mulcta esto.» (Tentamina ad illustr. histor. jur. scandin., p. 14). Cf. Schiyter 
Upl., p. 141, note 90. 

(6) L'un ou l’autre, le mineur ou le vieillard. 

(7) Appartenant vraisemblablement à l'équipage. Nordstrôm, II, p. 256. 
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part, le demandeur légitime une part et lehundari la troisième. 
— $6. Siune femme tue un homme, sa mort donne lieu à une 
amende dite sporgæld. Si un homme tue une femme, sa mort 
donne lieu à une amende double (8). L’amende est partagée 
comme toute autre amende double. Si l’on prétend que la 
femme tuée était enceinte, l'héritier le plus proche de l'enfant 
a alors le droit de prouver avec six hommes et six femmes 
qu’elle était enceinte lorsqu'elle a été tuée, et ce fait donne lieu 
à une amende supplémentaire de dix-huit marks (9). Elle est 
alors partagée en trois parts : le demandeur en prend une part, 
le roi une seconde ét le hundari la troisième — $ 7. Si un 
enfant non baptisé est tué, l'amende n’est pas plus élevée que 
quarante marks. 


XII 


Il est question maintenant de l'amende de cent quarante 
marks. Siun mineur âgé de moins de sept ans est tué par une 
main irritée (1), sa mort donne lieu à une amende de cent 
quarante marks (2). — $ 1. Si quelqu'un est tué dans sa mai- 
son, sa mort donne lieu à une amende de cent quarante marks. 
Si quelqu'un est tué en dehors des quatre bornes délimitant 
l'emplacement des topt, que possèdent tous les habitants du 
by, quelqu'un de ceux qui ont là leur maison et leur domicile, 
ou dans l'intervalle de soixante toises à partir de ces bor- 
nes (3), sa mort donne lieu au paiement d’une amende de cent 
quarante marks. Partout où l’on a sa maison et son domicile 
on a droit à la paix à une distance de soixante toises à partir 
de sa maison; si quelqu'un est tué dans l’espace précité, sa 
mort donne lieu au paiement d’une amende de cent quarante 


(8) V.infrà, Mb. 29 : 3. 

(9) Cf. Üg. Eps. 33 : pr. Vap. 44: pr.; Wim. II, Mb. 10 : 2; Got. I : 14:6, 
18 : pr.; MELI. Dr. vp. 16. 

XII. — (1) Mæb harms hændi. Les textes emploient quelquefois cette ex- 
pression ou d’autres semblables pour caractériser l’homicide volontaire, vilia- 
værk. Wm. II, Mb. 11 : pr.; H. Mb. 1 : 3. Cf. Amira, p. 314. 

(2) Le meurtre. d’un impubère est ainsi puni plus sévèrement que celui 
d’une femme (suprà, Mb. 11 : 6). La loi de Vestrogothie (II, Om. 2 : 5 et 14), 
au contraire, les frappe de la même peine. Beauchet, p. 300. 

(3) Le texte suppose que la maison est située dans un by. V. sur les bor- 
ues des topt, infrä, Wb. 1 : pr, 


&. 
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marks (4). S'il est (tué) plus loin, sa mort donne lieu à l'a- 
mende simple du meurtre. Ont droit à cette paix le bonde, sa 
femme et ses enfants et tous ceux qui possèdent le by en com- 
mun, sauf les hôtes, les serviteurs à gages et les esclaves : la 
mort de l’un d’eux donne lieu à l'amende double. — $ 2. Si 
quelqu'un est tué dans l’église ou dans le cimetière ou dans un 
espace de soixante toises à proximité du cimetière (5), sa mort 
donne lieu à une amende de cent quarante marks. — 8 3. Si 
des hommes viennent au ting, se rencontrent amis et se sé- 
parent ennemis (6), au lieu où se tient légalement et ancienne- 
ment le ting, si là quelqu'un est tué, sa mort donne lieu à 
une amende de cent quarante marks (7); s’il est tué en dehors 
du lieu du ting, sa mort donne lieu à l'amende simple du 
meurtre. — $ 4. Si un fils se marie hors de la maison pater- 
nelle, et que le père vienne dans la maison du fils et y soit tué, 
sa mort donne lieu à l’amende simple du meurtre. Si le fils 
vient dans la maison du père, il est alors chez lui; s’il y est 
tué, sa mort donne lieu à une amende de cent quarante marks. 
Si un bonde marie'son fils à la ville, si le père part avec un sac 
et une bourse, s'ils se rendent tous deux au marché pour y 
acheter ou vendre, s’ils y sont tués et que l’endroit où ils ont 
été tués tous deux soit si proche de la maison qu’ils pussent 
atteindre celle-ci avec la pointe de leur pique ou le manche de 


(4) La paix domestique est également assurée par les dispositions concer- 
oant l’edsôre (suprà, Kgb. 5). Mais il n’y a violation de l’edsôre qu’en cas de 
meurtre commis avec préméditation. V. suprä, Kgb. 5 note 3. Schlyter, 
Jurid. afhand. p. 80 ; Naumann, p. 26, 34; Nordstrôm, II, p. 254 et s. 

(5) La paix de l’église est également garantie par les dispositions sur 
l'edsôre (suprà, Kgb. 6). Mais, sauf pour le meurtre commis sur le chemin 
de l'église ou dans une progession (Kkb. 21 : pr.), l'edsôre ne peut être 
violé que par un crime commis dans l’église même ou dans le cimetière. 
L'ameude de cent quarante marks est applicable, au contraire, à tout meur- 
tre commis dans le rayon de 60 toises. Cf. Schlyter, Jurid. afhand. |, 
p. 82. 

. (6) Pour que la paix du ting puisse constituer une violation de l’edsüre 
(suprë, Kgb. 7), il faut que le meurtre ait été commis avec préméditation, 
Notre texte supposé, pour l'application de l'amende de cent quarante marks, 
l'absence de préméditation : « s'ils se rencontrent amis el se SÉPATERS enne- 
mis ». Cf. Schlyter, loc. cit., p. 83. 

(7) La loi de Vestrogothie (IT, Om. 1 : 4), plus sévère, voit dans tous les 
cas de meurtre commis au ting une violation de l’edsôre. 
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leur hache, la mort de chacun d’eux donne lieu à une amende 
de cent quarante marks. S'ils sont tombés plus loin, la mort 
du père donne lieu à une amende de cent quarante marks et 
celle du fils à l’amende simple du meurtre. — $ 3. Si un for- 
geron demeure à la campagne, s’il est tué entre sa maison et 
sa forge, et que celle-ci soit assez proche de la maison pour 
qu’il puisse jeter ses tenailles et son marteau de la maison 
jusqu’à la forge (8), son meurtre donne lieu à une amende de 
cent quarante marks {9); si la distance est plus grande, sa mort 
donne lieu à l'amende simple du meurtre. — $ 6. Si quelqu'un 
chevauche sur un chemin et trouve un cadavre sur lequel 
apparaissent des traces de blessures ou des traces de violences, 
il doit retourner et publier (le fait) dans le by le plus pro- 
che (10). S'il y a là quelqu'un dont il craint la vengeance (11), 
il doit le publier dans un autre by. S'il y a là encore quelqu'un 
dont il craint la vengeance, il doit le publier dans un troisième 
by. Il s'arrête dans ce by comme dans le premier et dit: 
« J'ai rencontré un cadavre, il gît sur le lieu de la lutte avec des 
traces de blessures et de violences et personne ne connaît le 
meurtrier ». Ceux qui sont présents répondent : « Qui est le 
meurtrier le plus probable, si ce n’est toi? ». « Non, dit-il, je ne 
suis pas le meurtrier. » Si l’on voit des traces de sang sur le 
manche de sa pique ou sur la courroie de sa hache, si ses ha- 
bits sont déchirés ou si la pointe de sa pique correspond à la 
blessure, il est le meurtrier probable. S'il nie le fait, douze 
hommes doivent alors l'acquitter ou le condamner. S'ils l’ac- 
quittent, il est dégagé de toute responsabilité; s'ils le condam- 


(8) Dans les anciennes lois suédoises, le jet du marteau ou de Ja hache 

sert souvent d’instrument de mesure pour les distances. Cf. Sm. Mhb. 31 : 
: OÜg. Bb. 98 : 3. Amira, p. 435; Schlyter, GI. Upl., p. 339. 

Fa) La paix du domicile s'étend ainsi jusqu'à cette distance. 

(10) Le texte ne vise pas l'hypothèse où une personne trouve un cadavre 
sur son chemin. Mais il rappelle l’ancienne coutume suivant laquelle le meur- 
trier, poor pouvoir échapper à l'accusation de morb (homicidium occultum), 
crime qui ne pouvait en principe être expié que par le sang, devait, aussitôt 
après avoir commis le meurtre, le publier devant le premier citoyen qu’il ren- 
contrait, ou au by le plus proche, conformémemt aux prescriptions de notre 
texte. Cette publication se nommait wiyhlysning, et on la retrouve dans les 
anciennes lois norvégiennes. Cf. Calonius, p. 199, note 9, Naumann, p. 7. 

(11) Ær oran fore hanum. 
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nen!, il paiera une amende de cent quarante marks. — & 7. Si 
quelqu'un tombe malade sur un navire en expédition, on doit 
encore attendre le vent favorable et prendre soin de cet homme. 
Si l'un dit que l’homme est mort et l’autre qu'il est vivant, on 
doit encore attendre le vent favorable et prendre soin de cet 
homme jusqu’à ce que tous disent qu’il est mort et qu'au- 
cun ne dise qu'il est vivant. On le conduira ensuite dans 
une île déserte; on le déposera entre une pierre et du gazon. 
Ils font voile ensuite et d'autres abordent dans l’île déserte, 
s'y reposent et attendent un temps favorable. Ils entendentun 
murmure en terre, vont voir, obtiennent des paroles de l'homme . 
(ressuscité) : il peut désigner le navire et le capitaine et les ra- 
meurs. Ils doivent conduire cet homme à terre. Il peut réclamer 
une amende pour lui, à savoir une amende de cent quarante 
marks (12). — 8 8. Le roi peut avoir des otages (13); si l’un 
d’eux est tué, sa mort donne lieu à une amende de cent qua- 
rante marks. — $ 9. Si les percepteurs des impôts du roi 
circulent dans la province et sont tués, leur mort donne lieu à 
une amende de cent quarante marks. Si les serviteurs qui les 
accompagnent sont tués, leur mort donne lieu à l’amende sim- 
ple du meurtre. — $ 10. Si le laghman se trouve dans l'exer- 
cice légal de sa juridiction et est tué, sa mort donne lieu à une 
amende de cent quarante marks. 


XNI 


Si un mari tue sa femme, alors qu'il voulait la corriger (1) 
et non la tuer, douze hommes doivent alors décider s’il l’a fait 
avec l'intention de la tuer ou s’il voulait la corriger et non la 
tuer (2). S'ils Jurent qu'il ne l’a pas tuée volontairement, il .en- 


(12) La loi de Sudermanie (Mb. 30), qui fixe l'amende à 300 marks, et la 
nomme {orvogæld (torra = gazon), observe que si le cas est prévu par la loi, 
« l'amende n’a jamais été perçue ». 

(13) Pendant le temps que dure leur mission, les otages sont ainsi à l'abri 
des vengeances de leurs ennemis. Cf. Dipl. 2951. 

XIII. — (1) Sur le droit de correction du mari à l'égard de sa femme, 
V. Beauchet, p. 166, note 2; ‘Schlyter, Jurid. afh. 1, p. 169 ; Nordstrôm, Il, 
p. 60. — Cf. pour l'adultère de la femme, suprà, Æb. 6 : 2. 

(2) Cf. Sm. Mb. 28 : pr.; Wa. 11, Mb. 12 : pr.; H. Mb. 22. — V. aussi 
Og. Eps. 18; MELI. Eps. 33 : pr.; St. Eds 19 : pr. 
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eourt alors l'amende légale (3). S'ils le condamnent, le mari 
subira le supplice de la roue pour son crime; mais cependant 
on doit auparavant le mener au ting et prendre un jugement 
avant que cela ne soit fait, et, s’il est tué, sa mort ne donnera 
lieu à aucune amende de la part de personne. Si les parents 
- veulent lui faire grâce de la vie, il doit à l'étranger subir une 
peine ecclésiastique (4), et dans la province payer une amende, 
à savoir cent quarante marks. Le roi et le hundari prendront 
tous les deux part à l'amende. — $ 1. Si une femme tue son 
mari, la loi est la même. Douze hommes décideront aussi si 
cela a été fait intentionnellement ou nou. Si elle est reconnue 
avoir agi intentionnellement, elle sera condamnée à être lapidée. 
— $ 2. Si aucun d'eux ne tue l’autre et que cependant l’un 
d’eux soit tué, et que le meurtrier soit saisi, qu’il avoue (5)son 
crime, et que le mari ou la femme ait conseillé (le crime) (6), 
ils perdront tous les deux la vie, le mari par le supplice de 
la roue, la femme par celui de la lapidation. Si l’homme avoue 
et que la femme nie, et que douze hommes la condamnent, 
tous deux paieront de la vie leur crime. — & 3. Si un mari tue 
sa femme ou une femme son mari, et s'ils sont légalement con- 
vaincus, ils subiront la mort, comme il vient d’être dit. —S4: 
Ün père ou une mère peut tuer son enfant (7), ou un enfant son 
père ou sa mère, ou un frère son frère, ou une sœur sa sœur : 
l'amende pour tous ces crimes est de cent quarante marks (8). 


XIV 


L’amende de cent quarante marks doit être ainsi partagée : 
le demandeur prend soixante-cinq marks, le länsman du roi 
quinze marks, trente marks pour la table du roi et trente 


(3) C'est-à-dire l'amende pour meurtre involontaire. 

(4) C'est-à-dire aller en pèlerinage à Rome. Cf. Wg. I, Gb. 8: pr., 4; II, 
Kb. 52 ; Og. Krb. 30 : pr. V. Bjürling, p. 85. 

(5) L’aveu dispense de la preuve proprement dite. Cf. Nordstrôm, Il, 
p. 654. 

(6) V. sur les peines de la complicité, suprà, p. 13, note 3. 

(7) Sur le droit des parents d'exposer et de corriger leurs enfants, v. Beau- 
chet, p. 196, note 3. — Cf. Järta, p. 223. Le c. 7 : 2, suprà, vise le cas de 
meurtre involontaire d’un enfant par ses parents. 

(8) Abstraction faite de Da ui de succéder, V. suprà, Æb. 17 : 4. 
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marks pour le folkland : la moitié de ceux-ci revient à celni 
qui administre le folkland et l’autre moitié aux hommes du 
folkland, et un hundari prend autant que l’autre. C'en est fini 
maintenant avec l'amende de cent quarante marks, et aucunè 
amende n’est plus élevée (1). 


XV 


Il est maintenant question de ces causes qui entraînent la 
peine de mort et la confiscation des biens. Celui qui porte les 
armes contre le roi tout puissant ou contre son royaume (1) 
où il est né lui-même, est passible de mort, s’il est pris, et ses 
biens immobiliers ou mobiliers sont confisqués au profit de la 
couronne, qu'il sûit pris ou non. S'il n’est pas pris, et cependant 
est accusé d'un semblable crime, six hommes du Conseil du 
roi (2) doivent alors nommer une nämnd. (3). Les douze näm- 
demän doivent l’acquitter ou le condamner. S'ils l’acquittent, 
il n’encourra aucune responsabilité. S'ils le condamnent, il 
perdra à la fois la vie et ses biens. — $ 1. Ceci est un autre 
crime expié de même. Quiconque tue son maître légitime, 
que ce maître soit pauvre ou riche, s’il est pris sur le fait 
même, doit être mené au ting et condamné au supplice de la 
roue, et ses biens immobiliers ou mobiliers seront partagés en 
trois parts : le roi prend une part, le demandeur une seconde 
et le hundari la troisième (4). Le serviteur à gages d’un bonde 
ou son bryli (5), ou sa servante à gages, ou son esclave, ou sa 


XIV. — (1) Cf. sur le partage de cette amende : Sm. Mb. 27, 28; H. Mb. 
23. — V. Bjôrling, p. 68, 69 et 112. 

XV: — (1) Cf. Sm. Mb. 36; Wm. II, Mb. 15; H. Mb. 24. 

(2) Cf. Schlyter, Jurid. afh. I, p. 8. 

(3) C’est là un mode exceptionnel de nomination de la nämnd dont les mem- 
bres sont, en principe, dans les causes criminelles, désignés moilié par cha- 
cune des parties. Cf. Schlyter, loc. cit., I, p. 91. 

(&) La loi de Vestrogothie (I, Om. 1) qualifie de nibingsrærk le meurtre du 
maître. Notre loi assimile à la trahison contre le pays le fait de tuer celui à 
qui on a juré fidélité et qu'on a reconnu comme son maître. Cf. Sm. Mb. 36; 
Wa. 11, Mb. 15 ; H. Mb. 24 : 4. V. Schlyter, loc. cit., I, p. 76; Nordstrôm, 
il, p. 348, 319. 

(5) Sur la définition et les fonctions da bryli, v. Beauchet, p. 175, note 8; 
Amira, p. 640. 
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serve (6) peuvent tuer le bonde ou le bryti ou leurs épouses 

ou leurs enfants; ils encourent alors la même peine qui vient 
d’être dite (7). On peut accuser un homme ou une femme d’avoir 
tué son maître : si l’accusé nie, douze hommes doivent l’acquit- 
ter ou le condamner. S'ils l’acquittent, il est dégagé de toute 
responsabilité. S'ils le condamnent, il sera soumis au même 
jugement dont il vient d’être parlé. 


XVI 


Si un prêtre tue un bonde ou un autre. clerc, l’évêque 
prendra alors la part de l'amende revenant au roi(f). Si un 
bonde tue un clerc ou un autre clerc, le roi prendra sur ce 
bonde la part qui lui revient dans l’amende. — $ 1. Un bonde 
peut avoir été tué et son héritier n’est pas dans la province; 
quelqu'un poursuit la punition du crime et l’accusé est acquitté. 
L'héritier légitime peut revenir après que l'accusé a été acquitté. 
L'héritier poursuit ensuite : l'accusation est (alors) purgée vis- 
à-vis de lui et de tous autres comme vis-à-vis de celui qui le 
premier avait poursuivi. — $ 2. Si un homme tue une autre per- 
sonne et si celui qui a commis le meurtre meurt avant d’avoir 
été légalement convaincu, son héritier prêtera le serment de 
trois tylpt(2). S'il échoue dans ce serment, il sera passible de 


(6) Ambat — serva. Schlyier, GI. Upl. Cf. Amira, p. 126, sur l’étymologie 
de ce mot. 

(7) C’est par exception que, dans l’ancien droit suédois les esclaves en- 
courent de véritables peines publiques. Cf. Amira, p. 392. 

XVI. — (1) Cette règle exceptionnelle sur le partage de l’amende est gé- 
péralement reçue dans les anciennes lois suédoises. Cf. Sm. Mb. 31 : pr. ; 
Wa. 11, Mb. 14; H. Mb. 25; MELI.Dr. vl. 34; St. Dr. vil. 12; Chr.Lli. 
Dr. vl. 31. Le Code de Christophe a de plus attribué à l’église cathédrale 
la part du härad dans l’amende, et cela même pour le cas de meurtre commis 
par un laïque sur un prêtre, comme une sorte de compensation pour le dom- 
mage subi par l’Église. Chr.Li. Dr. vil. 31, 32. 

(2) L'héritier jouit ainsi de ce privilège que le demandeur ne peut point 
prouver le crime par témoins, et l’héritier peut, en conséquence, se soustraire 
à l’action en prêtant le serment négatoire. La loi d'Ostrogothie (Va. 9) pose 
à ce sujet le principe que « l’on ne peut faire la preuve contre le mort, 
mais on doit assigner son héritier qui doit soit prêter le serment négatoire, 
soit payer l'amende ». 
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l'amende simple (3) du meurtre et non de l'amende la plus 
élevée (morhgæld), bien que cette amende la plus élevée ait été 
encourue. Siun homme a été convaincu de meurtre avant de mou- 
rir, ses héritiers succéderont aux dettes comme aux biens, et 
l'amende sera payée sur les biens que le meurtrier possédait et 
ensuite (l'héritier) sera dégagé de toute responsabilité(4). Tout 
ce que (l'héritier) doit payer pour les délits que son père a 
commis, ou pour les délits que sa mère a commis de son vivant, 
cela doit toujours être payé sur la part du coupable. S'il n’y a 
pas d'argent, il est difficile de recouvrer l’amende là où il n’y a 
rien (5). — $ 3. Un proscrit peut tuer un homme pendant qu'il 
est proscrit, ou commettre un autre délit : il paiera l'amende 
suivant la loi de la province après qu'il aura recouvré la paix. 
S'il est tué, sa mort ne donne lieu au paiement d'aucune 
amende (6). 


XVII 


Si l'on veut prouver qu'il y a eu composition pour le meur- 
tre et que l'amende a été payée, si le demandeur réclame l’a- 
mende, ou bien le roi, ou bien le hundari, quel que soit celui 
d'entre eux qui la réclame, tandis que le défendeur prétend 
avoir payé l'amende, douze hommes doivent décider si elle a 
été payée ou non (1). — $ 1. Si quelqu'un vient au ting et. 


(3) De quarante mat (sporgæld), quelles que soient les circonstances ag- 
gravantes du crime. 

(4) Ce principe de la responsabilité des héritiers limitée infra vires succes- 
sionis est admis par la loi de Vestmanie (II, Mb. 15 : 1), par celle de Gotland 
(1 :5 : 1), ainsi que parles lois nationales (MELI. Dr. vi. 26 ; Chr.Li.Dr. vi. 
22), et par la loi municipale de Magnus Eriksson (St. Dr. vl. 5). La loi de 
Vestrogothie (11, Add. 11 : #, 17) paraît, au contraire, admettre la responsa- 
bilité illimitée des héritiers, et cette solution semble plus conforme au ca- 
ractère primitif de l’amende. Cf. Amira, p. 173, 426; Forsmann,-p. 18- 19; 
Wioroth, Om arfvingarnes ansvarighet, p. 111 et s. ; Bjürling, p. 143 et s. 

(5) Cette phrase montre que le principe de la responsabilité intra vires suc- 
cessionis, bien que posé spécialement au texte pour l'amende du meurtre, est 
d’uve application générale. Forsmann, Bidrag till lüran om skadesländ i brolt- 
mäl, p. 20. 

(6) Cf. Nordstrôm, II, p. 449. — Wim. II, Mb. 15 : 

XVII. — (1) La question de preuve est réglée différemment dans d'autres 
lois. Og. Dr. 20; H. Mb. 26. Cf. Nordstrôm, II, p. 482. 
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avoue son crime (2), pour lequel il est passible de la peine de 


“mort, douze hommes doivent décider s'il a avoué ou non son 


crime. Le länsman doit nommer ces douze hommes (3). Quel 


que soit le crime que l’on avoue et qui est passible de la 
‘peine de mort, douze hommes jureront qu'il a avoué son crime 


an que le jugement ne soit parte sur lui. 


XVIII 


Si quelqu'un est tué dans une île située entre d’autres îles de 


la côte, le skiplagh auquel ressortit cette île doit trouver le 


meurtrier dans l’an et nuit ou payer l'amende (1). Qu'il y ait 
plus ou moins de cadavres, 1l n’y a jamais lieu qu'au paie- 


ment d’une seule amende 2). L'amende ne peut excéder qua- 


rante marks. 


XIX 


Si une femme prépare du poison à son mari et est prise sur 
le fait, on doit alors la saisir et la lier et la mener ainsi au 
ting en y portant le poison avec elle. Douze hommes doivent 
décider si elle a commis l'empoisonnement ou non, ou si elle a 
été prise sur le fait ou aon (1). S'ils l'acquittent elle n'encourra 
aucune responsabilité; s’ils la condamuent, elle sera con- 
damnée à une amende de quarante marks. L'amende est par- 
tagée en trois parts : le roi prend une part, le demandeur 
une autre, le hundari une troisième. Si quelqu'un en est mort 


(2) L’aveu du coupable forme à lui seul un fondement suffisant à sa con- 
dampnation. Cf. Nordstrôm, II, p. 651. 

(3) C’est un des cas exceptionnels où la nämnd n'est pss nommée par les 
parties. Cf. MELI. Dr. vi. 37; Chr. LI. vl. 34 : 4: Nordstrôm, Il, p. 196. 

XVII. — (1) Il y a là un cas de dulghadrap analogue à celui que nous 
avons vu suprû, c. 8, et engageant la responsabilité de l'association sur leter- 
ritoire de laquelle le cadavre est trouvé, Cf. Bjôrling, P- 150 et s.; Nordstrôm, 
I, p. 394. 

(2) La responsabilité à raison du dulghadrap étant exorbitante, on conçoit 
qu’elle soit ainsi limitée. Sm. Mb. 29; H. Mb. 27; MELI. Dr. 30 ; Chr. 
LI. Dr. vi. 27. 

XIX. — (1) Il s'agit ici de la tentative d’empoisonnement. — Cf. Sm. Mb. 
82; Wo. LI, Mb. 16 : pr. La loi d'Ostrogothie (Vap. 31 : 1) admet ici le ser- 
ment négatoiré. . 


EE 
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et que ce crime soit ensuite poursuivi, douze hommes décide- 
ront aussi. S'ils acquittent l’accusée, elle n’encourra aucune 
responsabilité. Si elle est condamnée, elle sera brûlée sur le 
bûcher (2) et ses héritiers prendront ses biens après elle. Si le 
demandeur veut lui faire grâce de la vie, elle paiera une 
amende de cent quarante marks. Cette amende sera partagée 
comme toutes les autres amendes de cent quarante marks. 
Alors même qu'elle sera acquittée de l'empoisonnement, le 
mari n’encourra aucune responsabilité pour l’avoir liée, — 
$ 1. Si quelqu'un tue une autre personne et qu'un tiers reçoive 
le meurtrier dans sa maison, et qu'il le retienne en connais- 
sance de cause pendant une nuit dans sa maison contre la 
volonté des héritiers {de la victime), il paiera l'amende pleine 
ou remettra le meurtrier entre les mains des héritiers légiti- 
mes (3). — 8 2. Si quelqu'un fait tomber une autre personne 
dans le feu, de la maison, d’un arbre ou involontairement dans 
l’eau, et si cette personne en meurt ou en souffre un autre 
dommage, tout cela donne lieu à l’amende pour délit involon- 
taire. Il y a dommage fortuit si les deux parties sont d'accord 
pour le dire. On doit ici offrir le serment pour dommage fortuit 
et payer l'amende du dommage fortuit. Si l’on ne prête pas 
régulièrement ce serment qui doit être ainsi offert, le dommage 
involontaire sera réputé volontaire. Si quelqu'un fait tomber 
volontairement une autre personne dans le feu, dans l’eau, où 
comme il est dit précédemment, et si cette personne en meurt 
ou en souffre un dommage, on le prouvera par témoins, selon 
la nature du crime, que ce soit une blessure ou un meurtre, 
et (le coupable) paiera l'amende selon son crime. S'il n’y a pas 
de témoins, il se justifiera pas le serment. S'il échoue dans son 
serment, il paiera l'amende légale. — 8 3. Toutes les fois que 


(2) La peine de mort par le bûcher ou la lapidation est également pro- 
noncée par les autres lois provinciales. Og. Vap. 31 : 1; Sm. Mb. 32; Wm: 
IT, Mb. 16 : pr. La loi de Vestrogothie (1, Bd. 9; 11, Frb. 12) édicte ici la 
proscription contre le coupable. 

(3) Le demandeur ne peut ainsi ni se faire livrer le coupable, ni violer 
la paix domestique de celui qui le reçoit. Mais la loi le protège en ce sens 
que le propriétaire de la maison a le choix entre la remise du coupable ou 
l’endossement de la responsabilité qui incombe à ce dernier. Cf. Upl. Mb. 39: 
pr. Nordstrôm, Il, p. 436. Le recel du coupable peut aussi être considéré 
comme une sorte de complicité consécutive au crime. Bjôrling, p. 135. 
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les hommes seront convaincus d’homicide secret (4), ils expie- 
ront leur crime par la mort, quelque nombreux qu'ils soient, 
Jorsqu'ils auront été légalement convaincus et préalablement 
légalement condamnés. 


XX 


Il est parlé maintenant de la bokka bot(1). Sile représentant 
du roi est tué, il y a quarante marks de bokka bot. Si l'homme 
‘d'un jarl ou de l'évêque est tué, il y a douze marks de pokka 
bot. Si le préposé d’un conseiller du roi ou d’un autre cheva- 
lier est tué, il y a six marks de bokka bot. Ces amendes ne sont 
encourues qu'en cas de meurtre. Le maître de celui qui a été 
tué les prend (2).1l n’y a pas de bokka bot pour (les crimes pas- 
sibles d’}une amende de cent quarante marks(3). 


(A suivre). 


L. BEAUCHET. 


(4) V. sur les différences entre l’assassinat commis en secret (morb) et le 
meurtre (mandrapi), Beauchet, p. 142, note 3. 

XX. — (1) bokka bot (ou bukka bot) (de bukke — contumeliosa actio) — 
mulcta ob contemtum, quo læsus est rex, dux, etc., ministeriali occiso vel 
vulnerato. Schlyter, Gl. Üg. Dans la loi d’Upland, la bokka bot n'a lieu qu'au 
cas de meurtre. Cf. Og. Drb. 44 : 6 à 9; Vap. 12; Sm. Mb. 35; Won. Ii, 
Mb. 17; H. Mb. 7. 

(2) Ici, par exception, il n’y a pas lieu au partage de l'amende, car l’injure 
commise envers le maître du serviteur tué n’est point de telle nature qu’elle 
exige une amende publique. Cf. Bjôrling, p. 108, 109. 

(3) 11 y a ainsi confusion des peines. Cf. Bjôrling, p. 103. — V. au surplus 
sur la bokka bot : Calonius, p. 50; Nordstrôm, I, p. 148. 
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DROIT GREC. 


—tqmhtmntmtee 


Lévi (A). — Delitto e pena nel pensiero dei Greci, 
4 vol. in-8°, Turin. 

Les idées fondamentales du droit criminel chez les Grecs 
ont été souvent exposées, mais peut être n’a-t-on pas jusqu'ici 
assez tenu compte des temps et des lieux. Il importe, en cette 
matière, de bien distinguer les différentes époques à travers les- 
quelles s’est faite l'évolution, depuis Homère jusqu'aux philo- 
sophes. On voit les efforts successifs de la pensée grecque pour 
résoudre les problèmes qui aujourd’hui encore sont agités par la 
science moderne, tels que la criminalité, la fatalité, l’hérédité, le 
fondement, la nature et le but de la peine et enfin la liberté mo- 
rale. C’est surtout chez les poêtes et sur le théâtre tragique 
que l’auteur trouve les éléments de son travail. Familier avec 
les chefs-d'œuvre de la littérature grecque, il a su tirer un excel- 
lent parti de l'étude approfondie qu’il en a faite. Il rapproche 
ensuite les théories anciennes des théories modernes, plus 
précises parce qu'elles s’appuient sur des faits positifs. Il a 
fait ainsi un livre utile autant qu'intéressant. 

R. D. 





DROIT ROMAIN 


Henry John Roby.-— Roman private law in the times of Cicero 
and of the Antonines. Cambridge University Press, 1902, 2 vol. 
8°, t. I, xxx11-543 p., t. II, xu1-560 p. 

Ces deux forts volumes contiennent l'exposé très exact du 
droit privé romain à l'époque de son plus haut développe- 
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ment, c'est-à-dire dans la période qui va des débuts de Marc 
Aurèle à la mort d'Ulpien. Mais comme la plupart des prin- 
cipes de ce droit du Haut Empire étaient déjà en vigueur au 
temps de Cicéron, l'auteur a pensé qu'il pouvait sans inconvé- 
nient remonter jusque là et malgré les changements survenus 
dans cet intervalle, présenter le système du droit privé de la 
fin de la République et des deux premiers siècles de l'Empire, 
comme formant un tout, se suffisant à lui-même. De propos 
délibéré, les époques antérieures à Cicéron et postérieures 
aux Sévères sont mises de côté, les premières parce qu'elles 
n'offrent qu'incertitudes et obscurités, les secondes parce 
qu'elles témoignent déjà d’une décadence qui ne fera que s’ac- 
centuer à partir de Dioclétien. 

En somme, le droit classique et préclassique nous est pré- 
senté comme un résultat que rien n’a préparé et que rien v’a 
suivi, et ce qui n’est pas moins notable comme tendance, sans 
lien avec les phénomènes sociaux contemporains : l’établisse- 
ment d'un nouveau régime politique, la domination univer- 
selle de Rome affirmée et accrue, l’état économique transformé, 
la moralité romaine diminuée, l'intervention plus fréquente de 
la loi dans des domaines jusque-là soustraits à son action (1). 
Accoutumé qu'on est par les disciplines modernes à recher- 
cher la raison d’être des institutions juridiques en dehors 
d'elles, on ne trouve rien ici de semblable. On n’y trouve pas 
non plus l'indication des étapes préliminaires par lesquelles a 
passé la pensée juridique romaine, ni ses premières manifesta- 
tions d’abord spontanées, peu à peu plus conscientes et plus 
réglées, aboutissant à cette production riche et à ce système 
déjà complexe qu'a connus Cicéron. Nous voyons le fruit 
mûr, mais nous ignorons l'arbre qui l’a porté, les phases de 
sa croissance, le milieu où il a respiré et vécu. L'auteur qui 
s’attend à cette critique s’en tire, non sans une pointe d’hu- 
mour, en raillant l’école allemande d’avoir l'œil assez perçant 
pour voir dans l’obscur et l’esprit assez ingénieux pour faire 
de rien quelque chose. Quant à lui, il a borné ses ambitions et 
s’est réfugié sur un terrain plus solide. 


(1) Voir sur les répercussions des transformations économiques et morales : 
Cuq, Les inslilutions juridiques des Romains, t. II, pp. 5-7, 12-16. 
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. Dans ce domaine, d'où la conjecture est sévèrement bannie, 
M. R. paraît maître de son sujet. Sources, personnes, droits 
de famille, successions, propriété et droits réels, obligations, 
procédure, tel est l'ordre qu'il adopte, un peu divergent on ne 
sait pourquoi, de celui qu'a mis en honneur l'époque anto- 
nine. À propos de chacune de ces matières, l’auteur fait 
preuve d’uae sûreté d’information et d'une richesse de docu- 
mentation incontestables. On remarquera surtout l'emploi fré- 
quent et toujours judicieux des textes tirés des auteurs litté- 
raires (4). On sait comme les Anglais tiennent en haute estime - 
les écrivains latins et le parti qu’ils en savent tirer pour l'étude 
de l'antiquité classique. M. R. est élevé à cette école et il en 
est digne. Mais il ne s’en est pas tenu à des citations isolées. 
Il a étudié avec un soin spécial les quatre plaidoyers civils de 
Cicéron : pro P. Quinctio, pro Q. Roscio, pro M. Tullio, pro À. 
Caecina. Il y a vu l'occasion de montrer le droit romain à 
l’état vivant, se concrétisant dans des faits, des procédures, 
des plaidoiries, ramené pour ainsi dire au niveau du sol (2). 
Ces études qui avaient d’abord paru à part (4), forment main- 
tenant un appendice de 84 pages joint au second volume. Elles 
tiennent un rang très honorable parmi les travaux similaires 
consacrés à Cicéron avocat d’affaires (4). Dans le même ordre 
d'idées on trouve deux autres appendices concernant certains 
passages difficiles de l'écrivain (Vol. I, pp. 534-543 sur le sens 
de recipere appliqué aux servitudes; Vol. [, pp. 396-406 sur 
le sens de cretio) (5). 

(1) Un index à la fin du tome Il en donne la liste. ù 

(2) C’est égalemert dans cet esprit que l’auteur a commenté brièvement un 
des actes de vente d'esclave découverts en Transylvanie et non en Dalmatie 
comme il le dit (t. 11, p. 167). V. Girard, Textes 3, p. 805. Il est regret- 
table que ces exemples n’aient pas été multipliés. L’érudition solide de M.R. 
ea eût tiré un parti excellent. | 
. (3) V. le compte rendu d.. Zeitschrift. Sav. St. 1902. Rom. Abth. pp. 468- 
471. | 

(4) V. le compte rendu de Costa : Le orazioni di diritto privato di M. Tullio 
Cicerone, Nouv. Rev. histor. de droit, 1902, p. 353, 354. 
- (5) ]1y a dans le tome II deux autres appendices, l'un pp. 219-296 sur la 
litlerarum obligatio, l'autre, p. 296-310 sur le Nezum, où l’auteur donne un 


tableau fort utile des textes où est employé le mot nezum et de ceux où on 
use de termes de comptabilité : Book-Keeping terms. 
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A] 


Mais ces études à côté, illustrations destinées à renforcer 
l'ouvrage n’en sont pas la partie essentielle. Elles ne peuvent, 
malgré leur mérite, faire oublier le vice d’un système d’expo- 
sition où les institutions sont décrites en soi, sans lien avec le 
passé, où l'excès des divisions et des énumérations de cas 
particuliers donne l'impression d'une scolastique quelque peu 
surannée, où l’on ne sent pas circuler le souffle vivifiant de 
l'histoire (1). Après tout, cette méthode dogmatique et sèche 
répond-elle peut-être aux exigences de l’enseignement public 
ou des examens, dans les Universités ou Écoles de droit an- 
glaises (2). S’il en est ainsi, cela laisserait supposer que malgré 
la faveur dont paraît jouir à l'heure présente le droit romain 
dans les établissements anglais de haute culture et jusque dans 
les Inns of courts (3), la méthode historique n’y a pas encore 
conquis plein droit de cité. Les tendances nationales, une pré- 
dilection instinctive pour le fait envisagé en soi, une aversion 
innée et d’ancienne date pour la systématisation, explique- 
raient alors l'esprit dans lequel à été conçu et exécuté un ou- 
vrage qui contient en somme des choses de détail fort utiles. 


GASTON May. 


(1) Donnons comme exemples l'exposé de la théorie des obligations de 
bonne foi qui apparaît comme une formation née d’un seul jet, sans tâlun- 
pement et saus effort (t.. Il, p. 88 et suiv.), et aussi la façon dont est envi- 
sagée la tutelle (t. I, p. 92 et suiv.), qui, à l'époque où se place M. R., était 
dans une période de transformation dont la description eût été attachante. 

(2) On peut essayer de se renseigner à ce sujet en consultant l’University 
Calendar d'Oxford, le Student’s handbook de Cambridge et autres documents 
de cette nature. Il y aurait là une enquête à faire, qui ne manquerait pas 
d'intérêt. Ce qu'il y aurait d'important à connaître, ce seraient les Examina- 
ion papers. Nous avons pu en consulter. quelques-uns, notamment les Exa- 
minalion papers de Owen College de Manchester, années 1901-1902, pas 
assez pour porter un jugement d'ensemble. | 

(3) V. Esmein à propos du livre de Maitland. English Law, d. Nouv. rev. 
histor. de droit, 1902, p. 776; Esmein, Revue intern. de l'enseignement, 1902, 
2e sem., pp. 302, 303; Cuq, Les institutions juridiques des Romains, t, IL, pré- 
face, p.111; Appleton, Revue intern. de l'enseignement, 1891, 1er sem., p. 269; 
Jobbé-Duval, tevue intern. de l'enseignement, 1904, 1er sem., p. 208, notes 3, 4. 
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DROIT £CCLÉSIASTIQUE 


Carlo Calisse.— Diritto ecclesiastico; 1, Costituzione della Chiesa. 
| Firenze, 1902, in-8° de vini-895 pages. 


Au premier rang des mots historiques qui, au xix° siècle, 
ont exercé la plus profonde influence, se trouve le mot célèbre. 
de Cavour : l'Église libre dans l’État libre. On a cru trop faci- 
lement que ce mot exprimait le principe qui devait gouverner 
les rapports de l’Église et de l'État dans la péninsule unifiée. 
Sous l’empire de ces idées, les hommes qui dirigeaient l'ins- 
truction publique dans le nouveau royaume s’imaginérent qu'ils 
n'avaient plus aucune raison de s'occuper de l'Église, de ses 
institutions et de ses lois; l’enseignement du droit canonique, 
comme celui de la théologie, disparut des programmes univer- 
sitaires. Vingt ans ne s’élaient pas écoulés que les membres 
du haut enseignement italien s apercevaient qu'ils avaient fait 
fausse route. 

L'erreur où ils s'étaient laissé entraîner — à l’exemple des 
Facultés françaises et au rebours des Universités allemandes 
— portait sur deux points fondamentaux. D'abord ils avaient 
méconnu la valeur historique du droit canonique, « élément de 
suprême importance dans l'évolution sociale » (1); il est à re- 
marquer que c’est en Allemagne, c’est-à-dire dans le pays où 
apparaît l’école historique, que se manifesta aussi le renouveau 
des études canoniques. En second lieu, ils s'étaient trompés 
sur les forces de l'Église catholique. « Réduite à ses seuls 
moyens, cette Église a prouvé sa vilalité, et a exercé une telle 
influence sur la société, qui, pourtant prétend s’en être séparée 
pour toujours, qu'il n’est point aujourd'hui d’État, notam- 
ment d’État européen, qui ne sente le besoin de réglementer 
ses relations avec elle ; qu’il n’est point d'étude qui se répande 
plus que celle de son histoire et de ses institutions; qu’enfin 
il n’est point de question, politique ou sociale, où ne se fasse 
entendre la parole, écoutée et parfois sollicitée, de l'Église 
catholique » (2). 


(4) P. 45. 
(2) P. 449. 
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Aussi, en dépit de ces déclarations dédaigneuses, l'État 
moderne ne s'est-il pas senti eu mesure de se désintéresser de 
l'influence que peut exercer l'Église. C’est pour ce motif que 
l'Italie nouvelle s'est abstenue de tirer toutes les conséquences 
du principe que formula Cavour; elle n’a en réalité appliqué 
ce principe que sur des points particuliers, s’en tenant pour le 
reste à un principe contraire, en vertu duquel les deux pouvoirs 
sont unis sous la suprématie de l’État. Si l'État est associé à 
l'Église, il ne peut iguorer le droit de son associée ; en outre, il 
a un droit ecclésiastique qui lui est propre, ou plutôt un droit. 
ecclésiastico-administratif, puisqu'il prétend régler à sa guise 
nombre de matières qui concernent l'Église. Ces diverses causes 
ont produit en Italie une renaissance des études de droit ecclé- 
siastique dont le livre de M. Calisse est une des manifestations 
les plus remarquables. 

Le plan de ce livre est très simple. Une introduction traite 
des sources du droit canonique et du droit ecclésiastico-admi- 
nistratif, que l’auteur confond sous la désignation de droit ecclé- 
siastique (1). Puis il indique l'ordre qu’il se propose de suivre 
dans son exposé. Il se placera sur le terrain du législateur 
séculier ; de ce terrain il regardera l’Église et s’efforcera de se 
faire une idée exacte de ses institutions. Pour les bien con- 
paître, il aura recours à l’histoire, qui est son propre domaine, 
car il s’est distingué par des travaux historiques justement 
estimés; mais l’histoire des institutions canoniques du passé, 
loin d'être l'objet de sou livre, ne doit lui servir qu'à mieux 
faire comprendre les institutions du présent. Sur chaque 
matière, il mettra en regard de la législation canonique étu- 
diée en elle-même les décisions diverses du pouvoir séculier; 
c'est ainsi qu’il montrera comment en maintes circonstances 
l’État a étendu le droit canon sur une sorte de lit de Procuste. 


(4) À propos de cette histoire des sources, je crois que l’auteur, ea trai- 
tant de la coutume, eût pu tirer parti du livre de M. S. Brie, die Lehre vom 
Gewohnheitsrecht, 1 (1899, in-80). L'auteur semble bien bref quand il traite 
de l’Hispana, collection qui, si elle ne joua pas un rôle aussi considérable que 
la Dionysio-Hadriana, tint pourtant sa place dans l’histoire. 1] dit, d'une ma- 
nière un peu vague, que le Décret de Gratien date du milieu du xne siècle. Il 
n’est pas téméraire d'affirmer que le Décret fut composé entre 1139 et 1143. 
Sur les motifs de cette opinion je me borne à renvoyer à l'étude publiée 
dans la Revue d'histoire el de litééralure religieuses, LIT (1898), p. 253-280. 
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Le premier volume, le seul qui ait été publié jusqu'ici, est 
consacré à la constitution de l’Église; le second aura pour 
objet le patrimoine ecclésiastique, tandis que le troisième trai- 
tera de l’action et de la vie de l'Église. 

Le volume livré au public par M. Calisse décèle un esprit 
distingué, fort avisé, bien informé, dont on sent à la fois le 
loyalisme italien et les sympathies pour l’Église catholique ; il 
comprend bien le rôle considérable de cette Église dans le 
passé et dans le présent. Quoi qu'on puisse penser des solutions 
auxquelles l’auteur croit devoir s'arrêter, il faut reconnaître 
qu’il sait exposer avec impartialité les diverses faces d’une 
question, et qu'il présente ses conclusions avec autant de mo: 
dération que de discrétion. Le lecteur me saura peut-être gré,. 
pour mieux caractériser cette œuvre, de lui faire connaître 
quelques-unes.des plus importantes parmi ces solutions. 

Amené à se prononcer sur la nature des concordats, M. Ca- 
lisse écarte les théories extrêmes qui les considèrent comme 
des actes unilatéraux, émanant soit du pouvoir spirituel, 
soit du pouvoir séculier, par conséquent révocables au gré 
de l’un ou de l’autre; il y voit, avec l'opinion la plus autori- 
sée, des contrats qui ressemblent beaucoup aux traités iaterna- 
tionaux, sans toutefois se confondre avec eux. L’auteur fait 
alors remarquer que, des nombreux concordats qui liaient lé 
Saint-Siège aux anciens gouvernements d'[talie, deux n’ont pas 
été expressément abrogés ; c’est le concordat piémontais et le 
concordat passé avec les Bourbons, au moins en ce qui touché 
la Sicile. Après une ample discussion, 1l conclut que ces con- 
cordats sont encore en vigueur dans celles de leurs clauses 
qui n'ont pas été abrogées expressément ou tacitement. Il fait 
remarquer avec une certaine complaisance, au cours de cette 
discussion, que l'existence de concordats n’est nullement en 
contradiction avec le droit public italien. Conclure un concor- 
dat avec la cour romaine était, dit-il, le désir de Cavour; l’au- 
teur rappelle en outre les conventions passéees plus tard entre 
le Saint-Siège et le Gouvernement italien en des circonstances 
variées, par exemple lorsqu'il fallut constituer la RERES 
apostolique d’ Hrytares: ue 

Lorsqu'il s'occupe du Saint-Siège, l’auteur rencontre tout 
naturellement la loi des garanties. Sa théorie sur ce point se 
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résume ainsi : la loi des garanties est un acte purement unila- 
téral de l'État italien qui ne présente aucun caractère interna- 
tional; mais c'est une loi fondamentale du nouveau royaume. 
De cette loi résultent diverses conséquences dont une est mise 
particulièrement en lumière; c'est la reconnaissance qui y est 
faite de la souveraineté du pontife romain. Sans doute, on ne 
doit pas s'attendre à ce que M. Calisse considère cette souve- 
raineté comme territoriale, fût-elle réduite au territoire du Va- 
tican. Mais elle n'est pas non plus simplement honorifique. 
Elle implique, non seulement l'inviolabilité du Pontife et 
de ses agents et l’immunité de sa résidence, non seulement 
la liberté de ses relations diplomatiques, mais encore une 
juridiction administrative absolument indépendante de l'État 
italien en ce qui touche l'administration des biens et l’exer- 
cice des fonctions qui relèvent du Saint-Siège. A ces condi- 
tions seulement peut être sauvegardée, selon M. Calisse, l’in- 
dépendance du pontife romain, que l'Italie a le devoir d’assu- 
rer. Remarquez d’ailleurs, avec l’auteur, que cette souverai- 
neté du Pape n’est pas créée par la loi, elle lui est préexistante. 
« Les conditions de fait et de droit auxquelles on a voulu 
pourvoir par la loi des garanties, sont toutes antérieures à 
l'État et ne dépendent pas de lui... On ne peut dire que les 
dispositions prises par l'État à ce sujet aient été des conces- 
sions gracieuses (1) ». Mais, comme il est possible de conee- 
voir d’autres moyens de pourvoir à cette situation, il convient 
de reconnaître, en théorie du moins, que la loi des garan- 
ties n'est pas irrévocable. Cette construction est ingénieuse; 
mais on peut lui reprocher de sacrifier la Papauté, puisqu'elle 
semble laisser l'État italien libre de choisir les moyens qui 
sauvegarderont l'indépendance des Pontifes : or le Pape et 
l'Église universelle ont bien leur mot à dire dans cette ques- 
tion. 

Quand il en vient à traiter de la situation de la Papauté vis- 
à-vis des puissances étrangères, l’auteur reconnaît au Pontife 
romain la qualité d’une personne internationale qui présente 
l'aspect de la souveraineté. Quel est, au point de vue du droit 
international, le caractère de cette souveraineté? Est-elle res- 


(1) P. 434. 
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treinte à la notion de souveraineté qui se déduit de la loi des 
garanties et qui est reconnue par le droit italien, ou comprend- 
elle quelque chose de plus? « L’ambiguïté ne manque pas, dit 
M. Calisse, dans la conduite des États étrangers vis-à-vis du 
Vatican ». Juridiquement, d’après l’auteur, la souveraineté du 
Pape est celle que reconnaît la loi italienne ; « tout ce qui se 
développe en dehors de cette souveraineté appartient au 
domaine de la politique (1) » 

A propos des diocèses, M. Calisse rappelle que le Parlement 
italien fut, au cours des premières années de son existence, 
saisi de diverses propositions tendant à en réduire le nombre 
par une loi de l’État. Le Gouvernement royal n’y a pas donné 
suite; c’est que si l’État, d’après M. Calisse, est en droit d’en- 
lever aux diocèses leur existence économique et juridique, 
l’auteur ne saurait oublier que le diocèse présente avant tout 
ua caractère d'institution ecclésiastique, d’où découle pour 
l'évêque la juridiction spirituelle. « Or, cette juridiction, l’État 
ne peut la donner »; par suite, il ne peut à lui seul établir 
des diocèses, ni les réorganiser, sous peine de créer des situa- 
tions insolubles. « Ce sont des matières mixtes, qui ne sauraient 
être traitées que par l'accord des deux pouvoirs, dont, pour 
des raisons diverses, elles dépendent simultanément (2) » 

Les évêques, dans l'Italie nouvelle sont nommés directe- 
ment par l'autorité ecclésiastique, sans aucune intervention de 
l'État. Telle est la règle adoptée pour rendre hommage au 
principe de l'Église libre dans l’État libre. Mais cette liberté 
de l'Église est entravée par une grave restriction : sauf pour le 
siège de Rome et les diocèses suburbicaires, l’évêque nommé 
doit obtenir l’exequatur royal. Sur le sens de cet exequatur se 
sont élevées de graves controverses que M. Calisse expose avec 
beaucoup de soin. Le Conseil d’État italien tient le prélat 
qui n’a pas obtenu l’exequatur pour un véritable évêque, 
capable d'exercer son office en toutes matières qui ne concer- 
nent pas le temporel de son siège : l'exéquatur n’a d'autre but 
que de lui donner la jouissance de ce temporel. C'est ainsi 
que l’évêque pourra procéder aux actes de juridiction par les- 


(1) P. 458. | 
(2) P. 615. Pour le même motif, le Gouvernement italien a respecté les 
circonscriptions paroissiales (Cf. p. 625). 
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quels il nomme des curés ou d’autres bénéficiers inférieurs; 
cela ne touche en rien à son temporel. Le Gouvernement royal 
n’a pas voulu donner son assentiment à cette interprétation. 
Il estime, en effet, que les évêques dépourvus de l’exequatur ne 
sont pas les représentants juridiques de leurs diocèses, et que, 
par conséquent, ils sont incapables de toute décision qui n’est 
pas un acte purement spirituel, intéressant uniquement les 
consciences comme, par exemple, les décisions concernant le 
for intérieur. M. Calisse tient la doctrine du Conseil d'État 
pour la plus logique, parce qu'elle s’accorde mieux avec le 
principe de la séparation de l'Église et de l’État et avec l'esprit 
qui a inspiré la loi des garanties ; mais l’autre doctrine, la plus 
rigoureuse pour l’Église, lui semble représenter plus exacte- 
ment la volonté du législateur (1). S'ilen est ainsi, il faut recon- 
naître sans hésiter que le législateur s'est arrangé pour re- 
prendre, par un moyen détourné, la concession libérale qu'il 
avait paru faire à l’Église en renonçant au droit de nommer les 


évêques. | 


. Beaucoup d’autres questions d’un vif intérêt sont étudiées 
dans ce volume. Je mentionnerai seulemeat, au dernier chapi- 
tre, l'exposé du régime légal des associations religieuses : or- 
dres, congrégations et confréries. On sait que les lois italien- 
nes ont mis fin à l'existence légale des ordres et des congré- 
gations : la loi ne les connaît plus, ni pour les protéger ni pour 
les proscrire. Les établissements du clergé régulier qui se 
sont reformés depuis lors n’ont aucune existence corporative, 
ils n'existent que par l'usage que les citoyens font de leur li- 
berté individuelle, qui comprend la liberté de s'associer, fût-ce 
en vue d’un but religieux. M. Calisse explique la suppression 
des anciens ordres par le contraste qu'il constate «entre la ten- 
dance des temps modernes et les institutions monachales du 
passé (2) ». Toutefois cette suppression excite chez lui un re- 
gret; pourquoi n’a-t-il pas été possible d'aboutir, non à l'abo- 
lition, mais à une transformation de l’institulion monastique ? 


« Que de fois, dit-il, le monachisme à travers les siècles, a 


modifié et modifié encore son caractère, pour se maintenir 


(1) P. 622-624. 
(2) P. 850. 
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d'accord avec la direction suivie par la société? De nos jours, 
il eût pu faire de même... » Mais, ajoute l'auteur, une telle 
transformation eût demandé la coopération de l'Église et de 
l'État. Or cette coopération, à raison des circonstances politi- 
ques, n’était pas possible ; c'est ainsi que l’État fut amené à 
donner le coup de mort à l’ancien clergé régulier. 

En somme, il est visible que les aspirations de M. Calisse 
vont à un état de choses où l’Église et l'Etat, loin de se faire 
la guerre, harmoniseraient leur action pour le bien de l'Italie. 
C’est cette tendance, discrètement indiquée, qui doune un si 
vif intérêt à ce livre, dont on peut contester certaines idées, 
œais que l’on s’accordera à reconnaitre comme une œuvre qui 
mérite la très sérieuse attention des esprits cultivés. 


PAUL FOURNIER. 





DROIT CANONIQUE 


Kirchenrechtliche Abhandlungen. — D' Ulrich Stutz, pro- 
fessor der Rechte an der Universität Freiburg, in Br. Stuttgart. 
Ferdinand Enke. 

1. Heft. Die praktische Bedeutung des jus reformandi. — D' Burkhard 
von Bonin. Kammergerichtsreferendar, 4902. 

2. Heft. Die Servitientaxe im 13. Iahrhundert. — Dr Adolf Gottlob, 
1903. 

3. Heft. Pfarrkirche und Stift im Deutschen Mittelalter. — D' Hein- 
rich Schsefer, 1903. 

4. Heft. Verbrechen und Strafen als Ehescheidungsgrund nach evan- 
gelischem Kirchern. — Dr Friedrich Albrecht. Referendar, 1903, 

5. Heft, Geschichte üund Struktur der Notstandsverordnungen. — 
Dr Alfred Friedmano, 1903. 

6-8. Heft. Die Publizistik, zûur Zeit Philipps des Schünen und Bonifaz 
VIII. — Richard Scholz, priv. doc. dèr Gesch. an der Uuiv. Leipsig, 
1903. | 

9. Heft. Das Beamtenrecht der Erzdiüzese Freiburg. — Karl Meister, 
1904. 


. C’est une nouvelle collection que vient de fonder le Dr Ul- 
rich Stutz, de Fribourg, sur le modèle des Untersuchungen de 
Gierke ou des Forschungen de Schmoller. Le D' Stutz a été 
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frappé à la fois du petit nombre de monographies sar le droit 
ectlésiastique que produit la science allemande et de la diffi- 
culté qu'on éprouve à les réunir, éparses comme elles sont 
dans les divers recueils. Et il se propose de donner en quel- 
que sorte un organe à ces productions, tout en stimulant par l& 
même le zèle des hommes de bonne volonté. Le recueil aura 
un caractère historique assez marqué, tout en faisant appel 
non seulement aux juristes et aux historiens maïs encore aux 
théologiens. Leur collaboration est en effet indispensable 


pour amasser les matériaux qui permettront d'édifier l'histoire 


ecclésiastique de l'Allemagne. Toute liberté d'opinion et aussi 
toute responsabilité est laissée aux auteurs des monographiés 
pourvu qu'ils évitent la pure polémique et s'abstiennent d’in- 
cursions dans le domaine de la politique actuelle. 

Quatre fascicules ont déjà paru. Le premier porte sur le jus 
reformandi, sorte de tutelle fort ancienne exercée par l’Empe- 
reur ou même le seigneur sur l'Église et qui se traduit par un 
droit de juridiction. et de protection matérielle. L'auteur ne 
recherche pas les origines de ce droit: il constate seulement 
son existence dès le x1° siècle (on pourrait probablement re- 
monter bien plus haut dans le passé avant d’atteindre à sa 
source) êt, n’en voulant étudier que le Sens pratique, il arrive 
très rapidement à la Réforme. C'est en effet à ce moment sur- 
tout que le jus reformandi permet à la puissance temporelle 
d'interveniredans la vie spirituelle de ses sujets. Luther, poussé 
peut-être par le besoin de sa propre sécurité, reconnut en effet 
aux princes le pouvoir de protéger telles doctrines religieuses 
qu'ils jugeraient bonnes et de les appliquer dans l’étendue de 
leur domaine. De telle sorte que, grâce à lui, c’est contre la 
puissance impériale elle-même et comme au nom de l’indé- 
pendance de la conscience vis-à-vis du pouvoir central que 
ce jus reformandi vint à se dresser. Par la suite, quand 
la lutte fut devenue moins aiguë et que le pouvoir impé- 
rial eut dû céder, le jus reformandi alla en se dégradant 
entre les mains des princes. Il se réduisit à reconnaître 
au prince le droit de déclarer quelle religion pourrait être 
pratiquée chez lui, quels cultes privés seraient acceptés. 
Même dans cette mesure, il s'atténue encore par la sépara- 
tion de la personne du prince et de l'État. Le prince étant 
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autrefois comme un évèque du dehors et l’État se confondant 
dans sa personne, l’Église et l’État se trouvaient réunis sous 
une même direction. Quand l’État fut distinet du prince, le 
prince perdit du même coup le jus reformandi qui devint une 
attribution de l’État. Il s’opéra comme une séparation tacite de 
l'Église et de l'État, l'Église continuant à résider dans la 
personne du prince, alors que l'État s'en était affranchi. Le 
jus reformandi, exercé par l'État, se trouve limité par l'autorité 
religieuse du prince : il ne s'exerce plus que pour dire quelle 
situation il faut faire à l’association religieuse, quelles garan- 
ties on peut prendre contre elle, en d’autres termes pour fixer 
la capacité que l'État doit accorder aux associations. 

Le second fascicule serait peut-être d'un plus grand intérêt 
pour notre propre histoire religieuse. On pourrait sans doute 
trouver chez nous l’analogue du jus reformandi, mais son his- 
toire aurait une toute autre direction par suite du triomphe de 
la monarchie absolue et de la centralisation. Tandis que l'étude 
du D' Gottlob sur les impôts ecclésiastiques au xim° siècle s’ap- 
plique vraiment à toute l'Europe chrétienne. Au moment où 
la papauté fit prédominer dans l’Église la forme monarchique 
ct rêva même d'étendre son pouvoir temporel sur toute l'Eu- 
rope, il fallut créer une organisation financière qui lui permiît 
de soutenir un rôle si écrasant. Les premières tentatives eurent 
pour occasion les croisades et pour résultat l'établissement des 
décimes. M. G. laisse de côté ce premier aspect. Il s’atlache 
seulement à l'autre branche des finances pontificales, aux 
revenus que l& papauté ou son personnel administratif tirait 
de la transmission des bénéfices ecclésiastiques. On trou- 
vera dans son étude l'histoire des divers « servitia » depuis 
leur origine, depuis les dons volontaires sous Grégoire 1°", ana- 
logues aux dons de joyeux avènement des princes séculiers, à 
travers les réformes d’Eugène III, Innocent IIT et Honorius III, 
jusqu’à l'établissement du « servitium commune », obligatoire 
et régulier, sous Alexandre IV et ses successeurs, et à celui 
des cinq « minora servilia » au profit de la curie romaine 
depuis Clément V. L'auteur nous fait même assister à la 
naissance des divers procédés qui ont facilité la perception de 
ces nouveaux impôts, comme les réserves ou les obligations 
consenties sur les bénéfices, dont l’abus conduira à la grande 
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crise du x1v® siècle et aux réformes de Bâle et de Constance. 
Le tout est accompagné de textes justificatifs inédits qui font 
saisiravec plus de précision encore tout le fonctionnement de 
cette organisation. 

La troisième étude recherche les origines de la hiérarchie 
qui s’est établie partout entre les divers établissements ecclé- 
siastiques ayant mission de distribuer les sacrements. De nous 
dire comment autour del’ église unique du diocèse se sont fon- 
dés dans les faubourgs des lieux de prière, que l’évêque a char- 
gés peu à peu de soulager l’église dans la charge du ministère; 
comment et quand sont nées les paroisses urbaines, c’est là le 
but essentiel du travail de M. Schaefer. Il a dû faire précéder 
ses recherches d’une étude sur les caractères particuliers qui 
constituent la paroisse et sur les titres que portent habituelle- 
ment les chefs de paroisse. La hiérarchie s'est souvent créée 
entre les paroisses par l'effet des circonstances: certaines 
paroisses ont attiré autour d'elles un plus nombreux clergé, 
ont créé des écoles, organisé chez elles une vie régulière, ac- 
quis d’autres paroisses, et se sont ainsi superposées jusqu’à 
constituer de nouvelles cathédrales ou seulement à prendre 
un rang intermédiaire. M. S. analyse quelques-unes de ces 
circonstances et nous donne pour l'Allemagne le pendant de 
ce que chez nous M. Imbart-Latour pour les paroisses rurales 
ou même M. Paul Fournier dans son étude sur les officialités, 
uous ont fourni pour notre pays. Une comparaison entre les 
deux régions serait fort intéressante et devient ainsi possible. 
Mais on ne peut songer même à l’esquisser ici. Elke conduirait 
peut-être à constater bien plus de similitudes que de diffé- 
rences. 

Le quatrième fascicule nous ramène à des temps bien 
moins anciens. M. Albrecht retrace l'histoire, dans l'Église 
évangélique, depuis la Réforme, des causes de dissolution du 
mariage fondées sur le délit pénal ou la simple infraction aux 
lois du mariage commis par un des deux époux. On sait qu’a- 
vant la Réforme, le droit canonique n’admet jamais en prin- 
cipe la dissolubilité du mariage et n’accorde que la séparation 
de corps. Et même à cette séparalion il ne consent en principe 
que si le délit de l'époux coupable risque, par une sorte de 
contamination, de détourner l’autre époux de ses propres de- 
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voirs. La Réforme conserva d’abord le droit canonique pour 
base à ce point de vue, puis alla en se rapprochant du droit 
romain du Code Théodosien et du Code de Justinien. Elle 
abandonpa vite la théorie ancienne qui faisait du mariage un 
sacrement, pour y voir un acte ressortissant aux juridictions 
temporelles, bien qu'on pût l’entourer de symboles ou de bé- 
nédictions religieuses. On suivra avec intérêt tout ce déve- 
loppement à travers les xvi°, xvn° et xvin* siècles. M. Albrecht 
consacre même une étude importante au x1x° siècle et à son 
point d'arrivée qui n’est autre que le nouveau Code civil alle- 
mand, le Burgerlisches gesetzbüch. Nous nous trouvons avoir 
ainsi, sur le point particulier que j'ai dit, une étude complète 
de l'évolution qui a mené un grand pays protestant de la 
théorie canonique qui s’est perpétuée chez nous jusqu'aux no- 
tions actuelles qui en sont fort éloignées. Ceux qu'attirent les 
recherches de droit comparé y auraientample matière à ré- 
flexions. 

Dans son étude sur l’histoire et la construction du droit de 
prérogative et des ordonnances rendues en cas d'urgence, le 
D: Alfred Friedman nous expose le fonctionnement de ce tem- 
pérament apporté parfois à la toute-puissance des assemblées 
législatives, qui investit le pouvoir exécutif du droit de faire 
de véritables lois par voie réglementaire en cas de nécessité. 
Toute l’organisation de ce droit, les limites entre lesquelles il 
doit se renfermer, les conditions particulières dans lesquelles 
il peut s’exercer (par exemple l'absence d'une assemblée légis- 
lative réunie à ce moment et l'impossibilité d'en convoquer une 
assez rapidement}, les points qu'il lui est permis de régler, la 
confirmation qu'il doit obtenir de l'assemblée après sa réunion 
et enfin les garanties qu’on est obligé d'exiger de ceux qu'on 
a investis de ce droit, tout cela intéresse au plus haut point 
la vie constitutionnelle des communautés protestantes, où la 
représentation des fidèles a conservé la haute main dans la di- 

rection de l’Église. Au contraire, chez les nations catholiques. 
là question ne se pose guère, puisque le principe d'autorité 
qui triomphe dans l'Église y a conservé l’organisation monar- 
chique et que les fidèles et leurs rares assemblées sont sans 
influence sur la vie de l'Église. Aussi l'étude de M. Fr. aura- 
t-elle bien moins d’écho que les précédentes chez nous. Il faut 
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néanmoins appeler l'attention de nos publicistes sur la pre- 
mière partie de ce bon travail, où l’auteur trouve dans le 
fameux art. 14 de notre Charte de 1814 l’origine de toute sa 
théorie. Sur l'élaboration de cet article et ses racines dans l’in- 
terprétation doctrinale constitutionnelle anglaise du xvirr* siècle 
on pourra y puiser d’intéressantes indications. 

La grande et très belle étude de M. Scholz sur les publi- 
cistes au temps de Philippe le Bel et de Boniface VIIT'excitera 
au contraire chez nous un intérêt unanime. Si la lutte entre 
Boniface VII et Philippe le Bel touche à l'histoire générale de 
l’Europe, nous avons tout dé même une raison de plus que. 
les autres de nous y attarder, puisqu'elle est en même temps 
une part importante de notre histoire nationale. On a déjà 
beaucoup écrit en France sur ce sujet qui malgré cela reste 
un des plus obscurs. M. Sch. apporte à ce grand débat, en 
même temps qu'un certain nombre de pamphlets ou d'ouvra- 
ges encore inédits et que conservent les manuscrits de notre 
Bibliothèque nationale, une étude systématique et attuellement 
complète de la littérature politico-canonique de la fin du xur° 8. 
et des dix premières années du xiv° s. Après une introduction 
assez brève sur les éléments du conflit et le caractère général 
des écrits du temps, sur lesquels l’aristotélisme et le thomisme 
ont exercé leur grande influence, l’auteur classe les écrits des 
publicistes en quatre catégories : 1° ceux dus à l'entourage 
de la Cour de Rome Ægidius Romanus, Jacques de Viterbe, 
Henri de Crémone, Augustinus Triumphus, ete. ; 2 ceux qui, 
comme Jean le Moine, signalent l'opposition soulevée dans le 
sein du collège des cardinaux par les prétentions de la pa- 
pauté ; 3° ceux où se traduit (Guillaume Durand) la réaction 
aristocratique de l’épiscopat gallican et enfin 4° ceux plus nom- 
breux, et dont quelques-uns plus connus (comme Pierre Flotte, 
Guillaume Nogaret, Pierre Dubois), écrits en vue de soutenir 
le roi dans sa lutte. On trouvera de chacun d’eux une analyse 
substantielle, d'autant plus intéressante que quelques-uns 
avaient à peine été signalés jusqu'à aujourd'hui. Et en outre, 
les érudits sauront grand gré à M. Sch. d’avoir complété ces 
indications par une table synoptique contenant le classement 
chronologique de tous ces opuscules, leur auteur et la date de 
leur impression ou bien le manuscrit où ils sont situés. Enfia 
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un dernier chapitre montre l’état de confusion'et de bouilion- 
nement de toute cette période, où, contre l'établissement de 
l’absolutisme papal et de la monarchie catholique universelle 
se dresse un peu partout le sentiment national naissant, pen- 
dant que la littérature populaire donne asile aux idées démo- 
cratiques et communistes, dont on trouvera parfois l'explosion, 
soit au cours de nos défaites de la guerre de Cent ans, soit en 
Allemagne avec lés premières hérésies. 

L'étude de M. Sch. mériterait à elle seule une analyse cri- 
tique complète. Ce que j'en dis ici suffira pourtant à attirer 
sur elle l’attention de nos historiens publicistes. 

Enfin un dernier fascicule dû à M. Karl Meister étudie le 
droit des fonctionnaires dans l'archevêché de Fribourg en Bris- 
gau. Sans doute par suite de traditions puisées dans le souve- 
nir de leur ancienne autonomie politique, bien des Églises 
catholiques d'Allemagne sont entourées d’une légion de fonc- 
tionnaires laïques dont la situation reste assez particulière. 
Les uns aident au service du ministère, parfois successeurs 
des derniers degrés de la cléricature aujourd’hui dépouillés 
de tout caractère ecclésiastique, ou souvent simples serviteurs, 
comme le suisse, les appariteurs, fossoyeurs, etc., l’organiste. 
Les autres servent à l'administration épiscopale ou même à 
l'exercice du pouvoir judiciaire de l'évêque. En général leur 
condition tient le milieu entre celle de simples employés révo- 
cables ad nutum et celle de prébendés à vie. On leur accorde 
certaines garanties, conformément d'ailleurs à la pratique, 
usitée en Allemagne, de l'État vis-à-vis de ses fonctionnaires. 
Pour fixer cette condition, les évêques ont souvent procédé 
par voie réglementaire générale. Ils ont promulgué de vérita- 
bles décrets et c'est de l'interprétation de ceux de l'archevé- 
que de Fribourg qu’il est question ici. Le premier remonte au 
8 février 1862 et a été remanié le 23 janvier 1902. Son appli- 
cation a donné lieu en ces temps derniers à des conflits dont la 
justice laïque a élé saisie. Leur retentissement a été grand 
dans l’Allemagne ecclésiastique et c’est probablement eux qui 
sont l'origine de l'étude de M. K. M. 

Notre situation en France n'a pas grand’ chose de commun 
__ avec celle de l'Allemagne sur ce point, puisque d’une part on 
répugne chez nous à une loi qui accorderait aux fonctionnaires 
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quelques garanties judiciaires et d’autre partles fonctionnaires 
de nos plus grands établissements religieux sont loin d’avoir 
même importance et même autonomie que dans les anciennes 
villes épiscopales allem andes. Aussi est-ce plutôt aux spécia- 
listes du droit ecclésiastique qu'aux simples historiens que 
cette étude s'adresse. | 
La collection que je signale nous a déjà donné ces neuf fas- 
cicules. L'intérêt de cet excellent début fait bien augurer pour 
elle de l'avenir. 1] faut lui souhaiter longue vie et abondante 
prospérité. 
En. MEYNiAL. 


HISTOIRE DU DROIT BELGE 





Pirenne. — Histoire de Belgique, t. 11, Lamertin, 1903, 
in-8°, vir1-470 p. 


Nous avons déjà rendu compte à nos lecteurs du premier 
volume de cet ouvrage (t. XXIV, 1900, p. 472). Le second ne 
le cède pas en intérêt au premier. Il contient l’exposé des évé- 
nements qui ont rempli les xrv° et xv° siècles et est éminem- 
ment propre à faire comprendre le caractère particulier de la 
civilisation des Pays-Bas à celte époque. 

Négligeant les faits purement locaux, M. P. a concentré 
son attention sur les phénomènes caractéristiques de la vie 
sociale dans une région où celle-ci s est développée avec beau- 
coup d’originalité. 

Si l’histoire politique tient dén son travail une place assez 
considérable, c'est qu'il est impossible de comprendre la for- 
mation de l’État bourguignon sans étudier avec quelque détail 
les événements militaires et diplomatiques qui l'ont préparée. 
D'’excellents chapitres sont consacrés à l’histoire des institutions 
et au développement économique du pays. Un certain nombre 
de renseignements, ceux notamment qui concernent l'indus- 
trie drapière, sont empruntés à des documents d'archives et à 
des sources inédites. 

Le xiv° siècle a été une époque décisive pour la Belgique 
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unifiée par les Bourguignons. M. Pirenne expose avec une 
grande richesse de documentation, l'œuvre des ducs de Bour- 
gogne et ses coûclusions diffèrent notablement de celles aux- 
quelles aboutissent ceux qui déplorent la défaite des communes 
particularistes et la victoire des princes centralisateurs. Si les 
ducs de Bourgogne ont commis beaucoup de fautes, il n’est pas 
douteux, du moins, qu'ils ont donné aux Belges une patrie 
commune, qu’ils l'ont dotée d'institutions qui se sont mainte- 
nues } usqu'à la fin du xvur* siècle, qu'ils ont embelli le pays, 
grâce à leur esprit éclairé, par les chefs-d'œuvre d'une foule 
de peintres, de sculpteurs et d’architectes. [ls ont joué un rôle 
analogue à celui des Médicis à Florence. 

C’est au début du xiv° siècle que s’accentue le recul de l'in- 
fluence française; il devient plus sensible à mesure que les 
foires de Champagne, qui avaient été longtemps le débouché par 
excellence des drapiers flamands, perdent de leur importance. 
Le commerce maritime devient la principale source de la vie 
économique des Pays-Bas, c'est lui qui a commencé à établir 
entre leurs divers territoires une solidarité d'intérêts qui a 
préparé la formation de l’État Bourguignon. 

Il uous est impossible d'analyser ici les substantiels chapitres 
concernant l’organisation des villes au xiv° siècle, ou le rôle 
des corporations et des méliers, non plus que ceux qui nous 
renseignent sur les procédés de toutes sortes par lesquels les 
villes cherchèrent à énerver la partie la plus nombreuse de la 
bourgeoisie, les artisans, par la suppression des’ métiers en 
tant que corps politiques et par une réglementation rigou- 
reuse. Celle-ci provoqua des mécontentements terribles dont 
finalement sortit une opposition générale. Le triomphe des 
métiers fut le point de départ d’un ébranlement des classes 
populaires. Le coup d'audace des « Matines Brugeoises » que 
M. Pirenne raconte avec beaucoup de charme leur donna l’oc- 
casion si longtemps attendue el si souvent cherchée de s’affran- 
chir de la « diminutio petit capitis » dont ils étaient frappés. 

Nous voyons les tisserands s'emparer peu à peu de l’admi- 
nistration urbaine. Puis autorisés à se procurer eux-mêmes la 
matière première, ils arrivent bientôt à vendre le produit de 
leur travail et à conquérir à la fois l'indépendance économique 
et la considération sociale qui leur faisait défaut. 
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Nous ne pouvons résumer ici ce que l’auteur nous dit du 
rôle de Philippe le Hardi, de Jean sans Peur et de Philippe le 
Bon, du recul progressif de l'influence anglaise, des intrigues 
qui se dénouèrent à celte époque, des difficultés provoquées 
par l'hostilité de l’empereur Sigismond et de la brouille des 
ducs de Bourgogne avec Louis XI; nous insisterons seulement 
sur le vif intérêt que présente la troisième partie consacrée à 
l’état bourguignon et aux procédés d’unification politique qui 
furent la contre-partie de l'œuvre d'unification territoriale. Les 
institutions centrales qui s’établirent par dessus les gouveroe- 
ments locaux ne prirent leur forme définitive que très lente- 
ment. On peut même dire qu'avant le règne de Charles le 
Téméraire elles se réduisirent au minimum indispensable. Ce 
qu'il importe de remarquer, c'est que ces créations s’inspirèrent 
toutes d’un esprit neltement monarchique. 

C'est au nom « des droits supérieurs du prince » qu'elles 
sont entreprises, qu'elles détruisent peu à peu la plus grande 
partie des franchises et des privilèges obtenus pendant le 
siècle précédent. Mais ce triomphe, remarque M. Pirenne, 
paraît véritablement répondre aux besoins du temps et aux 
aspirations de la majeure partie de la population. Le savant 
historien nous montre en effet comment les privilèges qui 
assuraient jadis à chaque classe sa fonction ne correspondaient 
plus dès le commencement du xv® siècle aux services que 
rendaient celles-ci et avaient perdu par là même leur raison 
d'être. En dehors de ceux qui en bénéficiaient personne n’osait 
les défendre, rien ne justifiait plus leur maintien. 

L'égalitarisme moderne se manifeste déjà par des symp- 
tômes significatifs et le désarroi même des esprits agit en 
faveur du prince. Celui-ci apparaît à la fois comme la garantie 
des faibles contre l'exploitation des forts et comme la condition 
du développement des forces sociales nouvelles en lutte avec 
certaines pratiques du Moyen âge. Il a pour lui les paysans et 
les habitants des petites villes en même temps que les juristes, 
les savants, les capitalistes et les artistes. 

La réforme constitutionnelle accomplie par les ducs de 
Bourgogne dans les Pays-Bas se rattache véritablement à une 
évolution politique profonde et universelle ; elle n’est due ni 
au hasard ni à l'arbitraire. ll faut cesser de la considérer (ainsi 
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qu'on l’a fait trop souvent) comme le triomphe brutal de la 
force sur le droit, elle a répondu à un moment du progrès. 
Sans doute elle a, comme toutes les grandes transformations 
politiques, provoqué des résistances. Ces résistances M. Pi- 
renne les a d’ailleurs étudiées avec le plus grand soin; elles 
n’ont pas empêché en somme la formation d'un régime poli- 
tique et administratif d'autant plus digne d’être étudié qu’on 
trouve peu d'exemples dans l’histoire de l'humanité d’institu- 
tions créées de toute pièce dans un temps aussi court, et qui se 
soient aussi longtemps maintenues. Cela prouve aux yeux de 
auteur, leur excellence ; céla démontre l’erreur de ceux qui 
pe veulent voir en elles que des nouveautés imposées aux po- 
pulations et contraires aux traditions du pays. 

Il convient d'accorder une mention au chapitre consacré à 
la « Chambre de Lille » qui apparaît comme l'organe par 
excellence du droit commun et dont la juridiction, égale pour 
tous, contraste fortement avec la juridiction espagnole devant 
laquelle les bourgeois étaient avantagés. 

La Chambre de Lille n’était pas seulement un tribunal, c'était 
aussi une cour des comptes chargée de reconstituer le domaine 
princier, de veiller à sa bonne administration, d'entendre les 
comptes de tous les receveurs et officiers de finance de son 
ressort. C'est par là surtout qu’elle apparaît comme une ma- 
gistrature créée dâns l'intérêt du souverain. L'établissement 
de « Conseils » dans différentes villes entraîna aussi d’heu- 
reuses réformes judiciaires : on fit disparaître en quelques 
années les, restes encore nombreux des vieilles procédures 
formalistes du Moyen âge ainsi que le duel judiciaire et les 
guerres privées. La justice fut désormais la même pour tous. 
Les légistes des Conseils n'abolirent pas les vieilles coutumes, 
ils se bornèrent à les compléter; ils en respectèrent soigneuse- 
ment l'esprit, les nouveautés qu'on leur a reprochées consis- 
tent le plus souvent dans l'abolition de certains abus ou dans 
l'adoption d’une procédure plus équitable. Ils semblent avoir 
été préservés contre l'invasion du droit romain par la popu- 
larité dont jouit alors la « Somme rurale » de Jean Boutil- 
lier. 

M. Pirenne reconnaît cependant que l’administration cen- 
irale, malgré les services qu'elle rendit à la chose publique, 
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fonctionna surtout dans l'intérêt des ducs. C'est pourquoi, 
tout habile qu'il fut, Philippe le Bon ne réussit pas à la rendre 
populaire et Charles le Téméraire qui en tendit trop brutale- 
ment les ressorts provoqua finalement contre elle une formi- 
dable oppositron. 

Nous verrons dans un troisième volume ce que devint cette 
organisation après la mort du dernier dés souverains bour- 
guignons. 

Le tome II se termine par l'étude du mouvement économi- 
que, intellectuel et artistique du pays. 

Il en fut du mouvement économique à cette époque comme 
du mouvement politique, on y surprend le passage d’un état 
de choses qui vieillit à un état de choses qui se dégage lente- 
ment et qui va dominer l'avenir. 

Si la résistance de la bourgeoisie au pouvoir princier a été 
vaincue, c’est que les villes avaient perdu au xve siècle la situa- 
tion prépondérante qu'elles avaient occupée jusqu'alors dans 
le domaine des intérêts matériels. De même que l’économie 
urbaine s'était substituée, au xu° siècle, à l’économie doma- 
aiale, de même une économie à tendance monarchique devait se 
substituer à l’économie urbaine. 

C’est en matière monétaire surtout que le rôle économique 
des ducs est considérable. Leurs nombreux édits monétaires 
trahissent des idées très avancées. On prend des mesures pour 
empêcher l’envahissement des Pays-Bas par des monnaies 
étrangères qui pourraient en chasser les bonnes. On institue 
dans les villes des contrôleurs qui doivent vérifier gratuite- 
ment les monnaies des particuliers, on cherche déjà à conclure- 
des conventions monétaires avec les États voisins. 

Dans l’ordre industriel ce qui frappe le plus c'est la décadence 
de la draperie; mais rien ne témoigne plus hautement de l’é- 
nergie des habitants de ces contrées que les ressources nou- 
velles qu'ils se créent pour suppléer à celte vieille industrie 
nationale. À mesure que la laine esi moins employée, ils la 
remplacent par le lin, et la fabricatien de la toile qui était peu 
importante au Moyen âge prend la pass laissée vacante par 
celle du drap. 

Les transformations du commerce ne sont pas moins nota- 
bles que celles de l'industrie. Elles nous montrent plus nette- 
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ment encore une décadence et un renouveau. Leur histoire se 
résume dans l’histoire de deux villes représentant chacune des 
tendances opposées : Bruges et Anvers. Jusqu'à la mort de 
Charles le Téméraire, Bruges reste le premier comptoir d’ar- 
gent de l’Europe septentrionale, mais la place laissée vacante 
par les Hanséates n'y fut prise par personne. La décadence de 
cette ville marqua un tournant dans l'histoire économique des 
Pays-Bas. La décadence s'accentue à la fin du xv° siècle à 
mesure que les progrès de la grande navigation, l'intensité 
croissante de la circulation monétaire, le développement du 
crédit, modifient la forme traditionnelle du transit et la 
nature du négoce. Bruges s’imaginant que le salut était dans 
un retour impossible vers le passé ne sut pas s'adapter aux cir- 
constances. Ce fut Anvers qui attira peu à peu une bonne 
partie du transit des Pays-Bas avec l'Allemagne. L'élargisse- 
ment de l'Escaut à la suite d’inondations au début du xv° siècle 
lui donna une voie directe vers la mer. La draperie anglaise 
y trouva un débouché productif, et au lieu de chercher à res- 
susciter les privilèges du passé les habitants eurent le bon 
esprit de devenir cosmopolites et accueillants pour tous. Les 
professions de courtier et de changeur devinrent accessibles à 
tous, les étrangers ne furent point gênés dans leur commerce 
paf une réglementation tracassière, et les foires d'Anvers 
devinrent comme le rendez-vous du commerce européen. 

M. P. nous donne aussi quelques renseignements sur la 
situation de l’agriculture qui profita grandement de la dispa- 
rition de l’omnipotence des grandes communes. L'achat de 
nombreuses terres par des bourgeois riches et des fonction- 
naires des ducs fit brèche dans le monopole exclusif que la 
noblesse et l'Église avaient jusqu'alors exerce sur le sol. Ayant 
défendu avec opiniâtreté la politique monarchique du prince 
contre les grandes villes, les populations rurales devaient être 
les premières à recueillir le bénéfice de son triomphe. 

Cette brève analyse suffira pour donner une idée de l'in- 
térêt que présente ce second volume auquel M. P. a joint 
un index alphabétique et une carte des Pays-Bas à la fin du 
x1v* siècle qui rendront au lecteur de grands services. 
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GEORGES BLONDEL. 
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HISTOIRE DU DROIT ITALIEN 


Rodocanachi. — Les institutions communales de Rome sous 
la papauté, Paris, 1901, Picard, in-8°, vri-424 p. 


Le sujet que M. R. a été amené à aborder dans la suite de 
ses intéressantes études sur la Rome du Moyen âge et qu’il 
expose dans ce livre, n'offre peut-être pas tout l'attrait qu’on 
espère d'abord. Ce n’est pas en effet par la logique, la réguls - 
rité ou la puissance du développement de ses institutions com- 
munales que Rome a brillé au Moyen âge. Peu de villes ont 
eu au contraire une vie municipale plus terne et moins variée. 
En possession, dès une époque assez ancienne, d’une organi- 
sation communale compliquée, divisée, contrôlée, où un sa- 
vant équilibre compense et immobilise chaque organe par un 
organe rival, elle a vu la vie s’en retirer peu à peu sans se- 
cousse et toutes les parties s’en dessécher d’inaction. La forme 
juridique originaire a pourtant traversé près de cinq siècles, 
à peine modifiée dans ses éléments essentiels, et a pu masquer 
ainsi les progrès de la décrépitude qui a saisi tout l'organisme 
presque dés sa constitution. Les causes de cette singularité, 
M. R. nous les aurait certainement dites, s’il ne s'était inter- 
dit de faire autre chose ici qu'une série de tableaux des modi- 
fications administratives multiples et détaillées, qui de siècle 
en siècle ont altéré l’organisation première. Peut-être une des 
principales est-elle tout simplement le caractère particulier de 
la population romaine, apathiqué, inerte, parfois violente, 
avec des éclairs d'énergie sans but lointain et sans lendemain. 
Les événements lui ont pourtant été favorables, puisqu'elle a 
pu, sans grand effort pour s'y soustraire, ne jamais tomber 
sous le joug direct d'aucun baron féodal, et même longtemps 
échapper à la domination des papes absents de son territoire. 
Grâce à un heureux concours de circonstances, elle a obtenu 
une organisation parmi les plus démocratiques. Mais peut- 
être ne l’avait-elle pas gagnée assez péniblement, puisqu'il ne 
s’est trouvé personne pour la défendre. Aucun élément impor- 
tant, ni gens de métier ou commerçants, ni nobles, ni même 
_ petites gens d'église n’y ont vu vraiment la charte de leurs li- 
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bertés. Et comme, à mesure que grandissait la papauté dans 
le monde, ia population romaine a eu pour principal souci de 
vivre d'elle et par elle, il a élé bien facile à celle-ci de se sub- 
stituer à tous les organes indépendants qu'elle aurait pu 
craindre. 

Le type de l’organisation communale romaine se trouve 
dans les statuts de 1363. On y rencontre deux pouvoirs juxta- 
posés, qui se contrôlent l’un l’autre et qui, à travers des dépla- 
cements d'influence, dureront jusqu’au xix° siècle. D'abord 
c’est le pouvoir local élu, représenté par trois conservateurs : 
deux, choisis dans la plèbe et un parmi les gentilshommes. La 
durée de leurs fonctions est seulement de deux mois. Autour 
d'eux un assez grand nombre d'officiers d'ordre financier, ju- 
diciaire, de police, de voirie, élus par le même système com- 
pliqué qu'eux. Et, pour les surveiller, un conseil de quatre 
membres nommés par les buonuomini. En face de ces conser- 
vateurs se trouve le sénateur, élu lui aussi, maïs dont le ca- 
ractère essentiel est d’être étranger à la ville, comme ailleurs 
le podestat. Il est entouré, Jui aussi, de toute une familia 
étrangère, composée surtout de fonctionnaires judiciaires, et 
surveillé par un juge d'appel élu qui peut réformer ses juge- 
ments. Tous ces officiers, de quelque ordre ou de quelque di- 
gnité qu'ils soient, sont soumis à la vérification des syndics 
au moment de leur sortie de charge. Enfin au-dessus d’eux 
siège le conseil général de tout le peuple ou Parlement et le 
Petit conseil. On voit qu'on pourrait faire de faciles rappro- 
chements entre certains éléments de cette organisation et celle 
d’autres villes italiennes. 

M. R. nous conduit avec une inaltérable patience à travers 
toutes les petites modifications que subit chacun de ces roua- 
ges pendant les siècles suivants. Je ne pourrais le suivre ici. 
Aussi bien si, pendant la durée du schisme, l'autorité papale 
reste encore incertaine, elle s'affirme décidément avec Martin V. 
La grande affaire à Rome, à la fin du xv® et au commencement 
du xvi* siècle, est la sécurité. Le désordre dans l’Église, l’im- 
praité que permet le trop grand nombre de juridictions à tra- 
vers lesquelles il est trop facile de passer, le réveil d’indivi- 
dualisme brutal et sanguinaire de cette époque obligèrent à 
ajouter quelques chapitres aux statuts et à créer quelques 
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nouveaux rouages comme les « pacieri ». En même temps 
s’introduit la vénalité des charges, au profit du peuple, qui 
ajoutée aux distributions et à d’autres pratiques du même 
genre, fera de la population romaine, de plus en plus, le sim- 


ple parasite de la papauté. 
En. MEYNIAL. 


Andrea Finocchiaro-Sartorio. — La comunione dei beni tra 
conjugi, nella Storia del diritto italiano, 1902. Remo Sandron, Mi- 
lano-Palermo, Napoli, in-8°, vi-248 p. 


La communauté entre époux s’est répandue dans la plus 
grande partie de l'Europe romano-germanique. On la retrouve 
à la fois en France, en Allemagne, dans les pays scandinaves, 
en Espagne, en Italie et en Sicile. Si bien que le problème his- 
torique que soulèvent ses origines et son évolution s’est posé 
à peu près au monde savant tout entier. On sait à quelles dis- 
cussions il donne encore lieu chez nous. Les uns veulent voir 
dans la communauté une conciliation, commandée par un état 
économique ou social, une organisation familiale, une concep- 
tion religieuse et même certaines tendances techniques détermi- 
nées, dont rien n'empêche la réunion de s'être opérée ailleurs 
et dans d’autres temps. D’autres au contraire font de la commu- 
nauté le propre d’une race déterminée et iraient jusqu’à penser 
que partout où se retrouve la communauté il y a lieu de con- 
clure à une influence manifeste ou occulte de la race élue. 
C'est, à n’en pas douter, chez nous que la communauté est 
parvenue à sa plus grande finesse et à son équilibre le plus sa- 
tisfaisant. Beaucoup se sont pris alors à penser que la race. 
franque étant sans doute la race de prédilection de la commu- 
pauté, c'est grâce à l’influence franque et même salique que la 
communauté s'est étendue aux pays voisins, même aux régions 
allemandes et saxonnes. L’amour-propre allemand y trouvait 
son compte, car, grâce à Sohm surtout, on regarde souvent en 
Allemagne la race franque comme le tabernacle des conceptions 
germaniques les plus pures et les plus vraiment nationales. 
C'est ainsi qu'en Allemagne, sous l'influence de Schrôüder et de 
Sohm, à une théorie plus ancienne qui soutenait que la com- 
munauté en Allemagne était le résultat de l'extension aux cam- 
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pagnes d'usages nés sporadiquement dans les villes, en har- 
monie avec les nécessités commerciales qui s'imposent à un 
milieu bourgeois, à cette théorie en a succédé une autre, qui 
ae veut faire sortir la communauté conjugale que des concep- 
tions familiales propres au droit franc-salien (1). 

L'Italie peut fournir aujourd'hui de précieuses suggestions 
dans ce grand débat. Non pas que la communauté y ait été 
partout très répandue. Le droit romain a souvent conservé en: 
Italie une trop grande vigueur pour n'avoir pas incliné ses peu- 
ples à la séparation plus qu'à la confusion des biens des époux. 
Mais c’est précisément parce quela communauté y a été, somme 
toute, plutôt une exception, et qu’elle y est vraisemblablement 
d'importation étrangère, qu’on peut essayer d'y vérifier si c'est 
bien toujours par la même race élue qu'elle a été transmise, 
si vraiment la communauté révèle toujours une influence germa- 
nique à son origine. La science italienne, sous l'inspiration de 
l’érudition allemande, a pendant longtemps accepté cette doc- 
trine (Pertile, Storia del diritto italiano, t. II, p. 304. — Sal- 
violi, Manuale, p. 350. — Paterno-Castello, La comunione dei 
beni, nel codice civ. ital., Torino, 1895, p. 534). Et de fait l'Italie 
a été le lieu de rendez-vous de tant de peuples germaniques qui 
s y sont heurtés et confondus du v° au xinr° siècle (Wisigoths, 
Ostrogoths, Lombards, Francs, Normands, Allemands, Guelfes 
et Gibelins), que l'hypothèse de la communauté, résidu des 
invasions germaniques, n'avait à première vue rien d'invrai- 
semblable. Mais voici que depuis quelques années se déve- 
loppe avec succès en Italie une école qui tend à faire aux ori- 
gines byzantines une place prépondérante, à substituer l’in- 
fluence orientale à l'influence germanique comme facteur 
essentiel du droit et de l’histoire d'Italie. Cette tendance, 
qui se retrouve un peu en toute matière, a pris naissance 
d’abord chez les historiens de l'Italie méridionale, de la Si- 
cile et de la Sardaigne, pays qui sont restés plus longtemps 
soumis à la domination byzantine et où on a fort longtemps 
pratiqué soit les compilations de Justinien, soit l’Ecloga de 
Léon l’Isaurien. Elle se traduit d'autant plus fortement en ma 


(4) Voir pour l'histoire de la doctrine allemande, l'étude très sérieuse 
qu’en fait Mr L. Masse, dans son livre sur le caracière juridique de la commu- 
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tière de communauté que c'est précisément dans les pays de 
domination byzantine que la communauté conjugale s’est dé- 
veloppée, tandis qu’au Nord, dans les pays imprégnés de ger- 
manisme, en Lombardie ou en Piémont, on ne la retrouve que 
fort peu, assez tard et avec un caractère factice et individuel 
très marqué. 

La thèse qui donne à la communauté une origine byzantine 
a été soutenue avec beaucoup de force dans ces dernières an- 
nées par Ciccaglione (1), Giuffrida (2), Nani (3), et surtout dans 
le travail plus spécial de Lado (4), toutes œuvres que je signale 
ici parce que je ne suis pas sûr qu'on en ait rendu compte aux 
lecteurs de cette revue (5). 

M. Finocchio-Sartorio donne dans son livre un résumé très 
fidèle des progrès de cette doctrine én Italie. Ce n’est pas 
qu'il en accepte pleinement toutes les conclusions; 1l préfère 
garder une position moins avancée. Bien que favorable à la 
prépondérance de l'influence byzantine, il se refuse pourtant 
à rejeter entièrement toute influence germanique, lombarde 
ou franque. Dans certaines régions, comme la Lombardie, 
le droit lombard lui paraît avoir laissé des traces fort appré- 
ciables. Et, même dans les régions où le droit byzantin a 
dominé, il y aurait, à son sens, quelque excès à méconnaître 
l'importance des conceptions germaniques, parce qu’elles ont 
parfois rendu possible ou plus complète l’action du droit by- 
zantin en y inclinant les populations et aussi parce que le droit 
byzantin lui-même n'est que le produit de la réaction à Cons- 
tantinople des conceptions barbares sur le droit gréco-romain. 

C’est dans l’étude détaillée de la com munauté dans les di- 
verses régions de l'Italie que M. F. S. trouve la preuve de sa 


(1) Ciccaglione, Le reliluzioni poliliche e sociali dei ducali naypolilani, Na- 
poli, 1892. 

(2) Giuffrida, La genesi delle consuetudini giuridiche delle citla di Sicilia, 
t. 1, 1901. 

(3) Nani, Sforia del dirilto privalo ilaliano, Torino, 1902. 

(4) Lado, La comunione dei beni fra conjugi nella sloria del diritlo italiano, 
Sassari, 1901. 
” (5} Il faudrait enfin faire une place à part à Besta, qui pense que l'institution 
byzantine, origine de la communauté en Italie, n’est que le terme naturel de 
l'évolution où Justinien avait engagé le droit romain ({l diritto sardo nel 
taedio-evo, Torino, 1899). 
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doctrine. Il se transporte ainsi successivement en Sicile, en 
Istrie, en Sardaigne, en Piémont, en Campanie et en Lombar- 
die. Je ne puisle suivre ici dans chacune de ces monographies. 
Ce sont les trois premières qui sont les plus étendues et les 
plus intéressantes, justement parce qu'elles s'appliquent à des 
pays proprement byzantins. L'influence isaurienne s’y recon- 
naît à certains traits qui caractérisent la communauté telle 
qu'elle est organisée dans l’Ecloga et la différencient de la 
communauté franque. La communauté byzantine est une 
institution créée en vue des enfants et non des parents. 
Aussi n'existe-t-elle qu'autant que le mariage a été fécond; 
à défaut d'enfants, chaque époux reprend ses apports et 
une part dans la fortune de l’autre prédécédé. De même 
quand la communauté existe, elle a trois têtes, les enfants 
comptant pour une tête et trouvant dans le tiers qui leur re- 
vient une véritable légitime. Enfin la communauté est uni- 
verselle, puisqu'aussi bien les enfants ont un droit égal sur 
tous les biens du patrimoine de leurs parents. On voit com- 
bien nous sommes loin de la communauté franque indépen- 
dante de la stérilité ou de la fécondité du mariage, où les en- 
fants n'ont de part que du chef des époux et comme étant leurs 
héritiers, ét qui ne comprend que les acquêtls et les meubles. 

Ea Sicile, en Istrie et en Sardaigne, c’est au fond une série 
de variantes de la même conception qu’on rencontre, plus rap- 
prochées en général de l’'Ecloga, mais qui empruntent pour- 
tant parfois quelques traits à l’autre conception communautaire, 
celle qu'ont développée les peuples de race germanique. 

IL serait excessif d'entrer ici dans plus de détails. J’ai voulu 
plutôt situer ce livre dans l’ensemble de la doctrine italienne 
qu'en donner une analyse complète. Ceux que l'étude du droit 
italien intéresse davantage pourront se reporter à l'ouvrage 
lui-même avec grand profit et en pleine sécurité, car l’érudi- 
tion de l’auteur m'a paru sûre el amplement informée. 


Ep. MEYNIAL. 


"Me —-— 
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ÉCONOMIE POLITIQUE 


Dos Passos. — Commercial Trusts, New-York ét Londres, 
Putnam, 1903, in-16, vur-137 p. . 


M. Dos Passos, avocat à New-York, déjà connu par un im- 
portant ouvrage sur les Bourses de Londres et de New-York, 
a publié sous ce titre la déposition par lui faite devant la com- 
mission d'enquête sur l’industrie siégeant à Washington. 

Cette déposition est. une étude d’ensemble sur les trusts 
américains qui ont appelé sur eux l'attention du monde entier. 
Après avoir défini les trusts, en avoir retracé sommairement 
l’histoire, M. Dos Passos aborde ce qui est le véritable objet 
de sa déposilion : la question de savoir si des dispositions lé- 
gislatives nouvelles peuvent remédier aux dangers que préseu- 
tent ces combinaisons. Cette partie de son travail est un plai- 
doyer en faveur de la liberté absolue. M. Dos Passos pense 
que toute législation nouvelle et particulière sur les trusts ne 
peut avoir que de funestes résultats. Il est loin de fermer les 
yeux sur les maux que peuvent engendrer les trusts, mais il 
estime que le droit commun et les règles existantes contien- 
nent des armes suffisantes en faveur de l’État et des individus 
qui seraient lésés. 

La thèse de M. Dos Passos est soutenue d’une manière bril- 
lante, avec beaucoup de verve et d’à-propos. Ce petit livre 
forme une utile addition à la littérature déjà si nombreuse sur 
un sujet qui prend un intérêt plus grand pour nous, mainte- 
nant que les trusts américains étendent jusqu’à l'ancien monde 
leurs colossales entreprises. 


CHRONIQUE 


Le jeudi 3 novembre 1903 a eu lieu, sous la présidence de 
M. Glasson, doyen, la distribution des prix de la faculté de 
droit de Paris. M. le Doyen a prononcé le discours d'usage et 
M. Berthélemy, professeur, a lu un rapport sur les concours, 
dont nous extrayons ce qui suit. 

En premiere année, les concurrents avaient, pour le droit 
romain à traiter de la mancipatio. Ont obtenu : M. E. May le 
1% prix; M. Monceaup le 2°; MM. Turin, Rousseau et Pur- 
ui des mentions. Le concours d'histoire du droit portait sur 
l'Organisation des communes jurées du Nord. MM. May et Da- 
vriL ont obtenu les deux prix; MM. HavarD, PHiciP, CAHEN, 
PicarD, TURPIN, GossEeT, Rousseau et VINÉE des mentions. 

En seconde année, le concours de droit civil avait pour 
objet la Solidarité passive et le cautionnement. MM. Guro- 
xiN et FONTAINE ont. obtenu les deux prix; MM. WormsEer, 
Pireux, LÉPINE et DE LA BouLayE des mentions. De l'oc- 
cupation comme mode d'acquisition de la souveraineté sur un 
territoire, tel était le sujet de droit international public. MM. LE- 
PINE et GU1ONIN ont obtenu les deux prix; MM. BLævoer, La 
Porrx, Dreyrus, MaLécor, Durer, MoRiDE et WoRMsER des 
mentions. 

En troisième année les concurrents avaient à étudier les 
Conséquences des acles par lesquels l'un des deux conjoints ou 
les deux ensemble disposent à titre gratuit des biens ou valeurs 
de la communauté, soit au profit d'un enfant commun, soit au. 
profit d'un enfant d'un premier lit, soit au profit d’un étranger. 
MM. Péri et Tiruesco ont mérité les deux prix ; MM. CHar- 
PENTIER, HELD, COULON, DAMBANNAY, HAYEM, Moreau, DaA- 
BERT, JOCARD, LEBLANC et L'EVESQUE des mentions. Le concours 
de droit commercial portait sur Les effets à l'égard du mari des 
actes de la femme commerçante sous les divers régimes matrimo- 
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niaux. MM. CHARPENTIER et PÉRIN ont oblenu les deux prix ; 
MM. Simon; TiTuesco ERNEST et MÉNY des mentions. 

Le sujet de législation civile proposé pour le concours Rossi 
était ainsi conçu : Étude crilique des dispositions du droit inter- 
national privé contenues dans la nouvelle législation civile alle - 
mande. M. AuDiNET, professeur à la faculté d’Aix, s'est vu 
décerner en récompense de son mémoire une récompense de 
1.500 francs. 

Le sujet mis au concours pour le prix Rossi de droit cons- 
titutionnel était ainsi libellé : Le régime parlementaire en France 
sous Louis XVIII et Charles X. Rechercher comment ont été in- 
troduits et appliqués à cette époque les principes et les usages du 
gouvernement de cabinet. Le prix a été parlagé également entre 
MM. BarTHÉLEMY et MicHoN. 

On trouvera plus loin dans la liste des thèses historiques, 
l'indication de celles qui ont été récompensées. 


o 
G 6 


La Faculté a remis au concours pour 1904 le sujet proposé 
en 1902 pour le concours de doctorat : Étude sur les conven- 
tions consulaires au point de vue du droit international privé 
(en dehors des dispositions relatives aux prérogatives et immu- 
nilés des consuls). . 

Pour les concours Rossi de 1904, la Faculté propose la ques- 
tion suivante : 


1° Législation civile : « Des pactes sur successions futures ». 

2° Droit constitutionnel ; « Étudier le droit de sanction légis- 
lative que les constitulions monarchiques accordent de nos jours 
au Prince et le comparer avec les attributions dont le Président 
de la République est investi dans certains États en vue d'empé- 
cher la mise en vigueur de lois votées par les Chambres ». 

Le concours général entre les élèves de troisième année des 
facultés et écoles de droit de l'État a donné les résultats sui- 
vants. | 
4e prix : M. KRroELL (Nancy), 2° prix : M. LaBourer 
(Lille); mentions : MonrrocEer (Lyon), MaBric (Toulouse) et 
Besse (Toulouse). 
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Parmi les thèses soutenues dans les Facultés de droit des 
diverses universités de France, nous signalerons les suivantes, 
comme 8e référant à l’histoire des institutions : 


DROIT ROMAIN 


Senn (F.). — Leges perfeclae, minus quam perfectae et imper- 
fectae (Paris (1)). 

Georgiades (D.). — La collatio bonorum (Paris). 

Boulard (L.). — Salvius Julianus, son œuvre, ses doctrines 
sur la personnalité juridique (Paris) (1). 

Martin (H.). — Évolution historique des droits de la femme 
sur sa dot à Rome et dans l’Empire romain (Paris). 

Danielopoulo (G.). — Des empiétements de l’État sur l’auto- 
nomie des chefs de famille en droit romain (Paris). 

Dreyfus-Gonzalès. — Étude sur la condition juridique des 
artistes peintres en droit romain (Paris). 

Dupouy. — Le droit civil romain d’après l'ecloga (Bor- 
deaux). 

Bruneau (L.). — Actiones et judicia. — La réforme aebutienne 
(Caen). 


HISTOIRE DU DROIT PUBLIC 


Bernet-Rollande (J.). — L'esprit public et les élections dans 
la Basse-Auvergne en 1789 (Paris). 

Giffard (A.). — Les jusjices seigneuriales en Bretagne aux 
xvue el xvrrr° siècles (Paris) (2). 

Walch (E.). — La Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen et l’Assemblée constituante. Travaux préparatoires 
(Paris). 

Auger (H.). — De la condition juridique des protestants après 
la révocation de l’Édit de Nantes (Paris). 


(4) Les thèses de MM. Senn et Boulard ont été récompensées d'un prix. 
(2) La thèse de M. Giffard a obtenu un des prix décernés par la Faculté de 
droit de Paris. 
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Berger (J.). — Étude sur la législation électorale de 1820 
(Paris). 

Lauris (G. de). — Benjamin Constant et les droits individuels 
(Paris). 

Durand {L.). — Le droit d'entrée et de parole du Gouverne- 
ment aux assemblées constituantes et législatives en France, 
depuis 1789 (Paris). | 

Blondel (A.). — Essai sur les institutions municipales de 

_ Chartres, spécialement du xm° au xvu siècle (Paris). 

Habault (G.). — La corvée royale au xvur° siècle (Paris). 

Mazières (H. de). — Le régime municipal en Berry, des ori- 
gines à 1789 (Paris). 

Senn (F.). — L'institution des avoueries cvcléaatiqnes en 
France (Paris). 

Maisonnier (J.). — La faculté de droit de l’Université de Pau 
(1726-1793) (Bordeaux). 

- Garcin. — La mainmorte. Le pouvoir et l'opinion (Greno- 
ble). 

Grangè (Ch.). — Les doctrines politiques du parti républicain 
à la fin du second Empire (Bordeaux). 

Faurey (J.). — Henri IV et l’Édit de Nantes (Bordeaux). 

Van Kempen. — De la composition pour homicide d'après la 
loi salique. Son maintien dans les coutumes de Saint-Omer 
jusqu’à la fin du xvi° siècle (Dijon). 

Bertin (W.). — Essai sur l’appel de faux jugement (Lille). 

Mathieu (E.). — Institutions judiciaires et politiques du Bar- 
rois non mouvant jusqu'à la fin du xvu° siècle (Nancy). 

Piquart (G.). — Législation apanagère française sous l’ancien 
régime (Nancy). 

Lebeau (A.). — De la condition des gens de couleur libres 
sous l’ancien régime (Poitiers). 

Gasnier-Duparc. — La (Constitution girondine de 1793 
(Rennes). | 

Prat (J.). — Les décimes de guerre en France (Toulouse). 

Frayssiuet (M.). — Les idées politiques des Girondins (Tou- 
louse). | 
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HISTOIRE DU DROIT PRIVÉ 


Sagnez (G.). — Étude sur le droit des gens mariés dans les 
coutumes d'Amiens (Paris). 

Engelmann (J.). — Les testaments coutumiers au xv° siècle 
(Paris). 

Constantin (H.). — Étude sur le droit des gens mariés à Reims 
d’après la coutume rédigée en 1556 (Paris). 

Favre (J.). — Le serment confirmatoire dans l'ancien droit 
français (Paris). 

Dumas (J.). — Essai historique sur la législation cynégétique 
depuis les temps les plus reculés jusqu’en 1789 (Lyon). 

Brugeilles (R.). — Recherches historiques sur le droit écrit 
dans la monarchie absolue (Bordeaux). 

Vigne (M.). — La banque à Lyon du xv° au xvim® siècle 
(Lyon). 

Gamier (P.). — Les gains de survie de la veuve en Lorraine 
(Nancy). | 

. Gipoulon (J.). — Étude sur l’allodialité en Auvergne (Poi- 
tiers). 

Ollier. — La liberté pour les époux de fixer leur régime ma- 
trimonial dans l’ancien droit coutumier (Paris) (1). 

Masse. — Du caractère juridique de la communauté entre 
époux dans ses précédents historiques (Paris) (1). 


0 
9 © 


Parmi les thèses présentées en 1904 par les élèves de troi- 
sième année de l’École des Chartes pour obtenir le diplôme 
d’archiviste, nous croyons devoir en signaler quelques-unes qui 
peuvent intéresser les lecteurs de la Revue : 


Debraye (K.). — La chancellerie et les lettres royaux sous le 
règne de Charles VI (1380-1422). 

Halphen (L.). — Les transformations poliliques du comté d'An- 
jou sous les premiers Capétiens. Le Gouvernement de Foul- 
ques Nerra (987-1040). 


(4) Les thèses de MM. Ollier et Masse ont été jugées dignes d’une mention 
honorable par la Faculté de Paris. 
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Micheli (L.). — Les institutions municipales de Genève au 
xv° siècle. Essai précédé d'une introduction sur l'établisse- 
ment de la commune dans cette ville. 

Monod (B.). — Étude des relations entre le Saint-Siège et le 
royaume de France de 1099 à 1108. Pascal IT et Philippe 1. 
Pressac (P.). — La dignité archiépiscopale et l'autorité mé- 

© tropolitaine dans l'Église des Gaules et dans l’Église de 

France, du 1v° siècle au Concile de Trente (1563). 


Les 
& © 


Nous signalerons, parmi les volumes récemment parus : 
J. M. Vipai, Un inquisiteur jugé par ses victimes. Jean Galand 
et les Carcassonnais (1); de LESQuEN et G. MozcLar, Mesures 
fiscales exercées en Bretagne par les papes d'Avignon (2); 
RÉvÉREND, Titres, anoblissements et pairies de la Restauration, 
t. IIL(3); Micuon et B.-H. pE SainT-Didier, Armorial général 
de Nosseigneurs les Présidents, chevaliers d'honneur, tréso- 
riers généraux de France, avocats et procureurs du roy au 
Bureau des finances de la Généralité de Lyon, 1577-1190(4); 
A. BLonpez, Essai sur les institutions municipales de Char- 
tres, spécialement du xui* au xvu° siècle (thèse) (5), CHAvA- 
NON, Charte de commune de Mark (1253) comparée à celle de 
Calais (1253) et de Bourbourg (1240)(6); GRossE-DUPERON, 
Les usages de la forêt de Mayenne (7). 


Lo 
+ © 


A signaler dans les périodiques récents : P. G., La Révo- 
lution de 1790 à 1795 à Guillestre, d’après les délibérations 
communales (8); — Correspondance de Mar Dessolle, évê- 


(1) Paris, Picard, 1903, in-80. 

(2) Paris, Picard, 231 p. 

(3) Paris, Champion, 346 p. 

(4) Lyon, Impr. Legendre,t. VIIT, 355 p. 
(5) Chartres, Durand, 1903, in-80, 157 p. 
(6) Boulogne-sur-Mer, 1903, in-89, 24 p. 
(1) Mayenne, Bouly, 1903, in-80, 152 p. 

(8) Annales des Alpes, 1902, p. 14-35, 72-83. 
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que de Digne, avec le baron de Ladoucette, préfet des Hautes- 
Alpes :1); — P. GuiLLauMeE, Les anciens habitants de Chaudun, 

leurs obligations, leurs privilèges, 1593-1713 (2\; — Les débats 
relatifs à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, 
d’après une lettre contemporaine du député J.-L. Cheynet à 
Marchon, maire de Gap (25 août 1789)(3); — F. Pasquier, Sub- 
stitution de mari à Artigat en 1560, ou histoire de Martin 
Guerre, d'après lestémoignagescontemporains(4); —A.Basrin, 
Notes et documents inédits sur l’histoire de Saint-Cernin et 
ses environs (5); — R. GRanp, Lettre de rémission en faveur 
de Bernardin Lavergne de Murat, accusé d’avoir commis un 
meurtre à Allanche, août 1542 (6); — Denys v'Aussy, Regis- 
tres de l’échevinage de Saint-Jean d'Angély (1332-1496) 
(suite) (7); — J. Pezuisson, Le brigandage dans la Charente 
en l’an V et dans la Charente-[nférieure en l'an VIII (8); — 
LEMONNiER, Cahiers des doléances et remontrances des cor- 
porations de la ville de Rochefort-sur-Mer et des paroisses 
du bailliage en 1789 (9). — État des titres qui concernent la 
propriété des eaux de la seigneurie des Tabarits (10); — Abbé 
LAGIER et GuEYFFIER, La baronnie de Bressieux (11) ; — Bou- 
DKT, Aspres-sur-Buech et ses chartes de coutumes, 1276- 
4439(12):—Mucnrer, Transaction de janvier1442entre Philippe, 
comte de Genevois, et Jean de Compeys, seigneur de Gruffy(13); 
— Mucnter, Notice sur un. monitoire au commencement du 
xvi® siècle (14); — PERPÉCHON, Deux ventes dé maisons au 


(1) Id., 1902, p. 49-59 (Mise à exécution du Concordat). 

(2) Id., 1902, p. 248-249. 

(3) Id., 1902, p. 296-299. 

(4) Bull. pér. de la soc. Ariégeoise, 1902-1903, p. 49-73. 

(S) Rev. de la Haute-Auvergne, 1903, p. 59-80. 

(6) {d., 3903, p. 203-206. 

(7) Arch. hist. de la Saintonge et de l’Aunis, 1902, p. 1-836. 

(8) Rev. de Saintonge et d'Aunis, 1903, P- 53-62. 

(9) Id., 4903, p. 375-383. 

(40) Id, 1903, p. 406-410. 

(41) Bull. d'hist. ecclés. et d'archéol. relig. des diocèses de Valence, Gap, 
Grenoble, Viviers, 1901-1903, p. 25-38, 96-109, 111-144, 169-199. 

(12) Bull. de l'acad. delphinale, 1902, p. 173-475. 

(43) Mém. el doc. Re par la soc. savoisienne d'histoire, Documents,1902, 
P. VUI-Xx. 

(14) Id., 1902, p. xn-xvir. 
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xvi® siècle (1); — MuaniEk, Antoine Favre, président de Gene- 
vois, premier président du Sénat de Savoie (1557-1624). 
Je partie (2); — L. Guiserr, Documents, analyses de pièces, 
extraits et notes relatifs à l'histoire municipale des deux villes 
de Limoges (suite), 1373-1566 (3); — Fray-Fournier, Le club 
des Jacobins de Limoges (1790-1795), d’après ses délibérations, 
sa correspondance et ses journaux (4); — D' Marquer, La vie 
communale à Rochechouart d’après les registres consulaires 
et leslivres de la municipalité (5) ; — GauMy, Un groupe d’habi- 
tants de la région de Rochechouart devant le tribunal révolu- 
tionnaire pendant la Terreur(6),— Pouyaup, Syndicat des meu- 
niers de l’ancienne vicomté de Rochechouart ; leur procès avee 
les habitants (7); — pres Cizceurs, Histoire de l'octroi de Li- 
moges (8); — G. PLaToN, Du droit de la famille dans ses rapports 
avec le régime des biens en droit andorran (9); — VILLEPELET, 
L'exécution de la révocation de l'Édit de Nantes dans une petite 
paroisse du Périgord(10); — Dusarric-DEscomsss, Lettres du 
Grand Conseil de Charles VII à l’évêque de Périgueux (25 avril 
1446) (11); — R. Gran», Traité de pariage entre Philippe le Bel 
et l'abbé de Charroux pour la création d’une ville franche à 
Pléaux (Cantal), 1289-1290 (12); —R. Gran», Les chartes de 
franchise de La Roquebrou (1281-1282) et du Conros (1317) 
(Cantal\ (13); — E. Pour. Les opérations de l'assemblée électo- 
rale du Var élue en août 1792 (14); — C. CouDerc, Notice sur une 
Collection de chartes offertes à la Bibliothèque Nationale par 


(1) 1d., 4902, p. xxxvi-xxxvu, 
(2) /1d., Mélanges, 1902, p. 5-539. 
(3) Arch. hist. du Limousin, 1902. 
. (4) Arch. hist. du Limousin, 1903. 
(5) Bull. de la soc. des amis des sciences et arts de Rochechouart, 1904, 
p. 67-14. 
6) /d., 1901, p. 91-96. 
(1) 1d., 1902, p. 76-79. 
(8) Bull. du Comité des trav. hist. el scientif., 1902, p. 129-128. 
(9) Eod. loc., 1902, p. 144-212. 
© (10) Bull. hist. et philol. du Comité des trav. hist. et scientif., 1902, p. 27-38. 
{11) Eod. loc., 1902, p. 36-39. 
12) Eod. loc., 1962, p. 42-52. 
(13) Eod. loc., 1902, p. 197-228. 
{1#) Eod. loc., 1902, p. 309-317. 
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M. Grave (1), —M. Marion, Un épisode du mouvement de 1789 
à Bordeaux (2); — L. RemacLe, La république d'Arles (3); — 
A. Fournier, Topographie ancienne du département des Vosges, 
40° fasc., les pagi et les divisions religieuses et politiques (4); 
— Gasser, Les impositions, corvées et dîmes d'une petite ville 
de la Haute-Alsace (5); — J. FLacn, La royauté et l'Église en 
France du rx° au xi° siècle (6); — LE Bœur, La colonisation ro- 
maine de l’Extrême sud tunisien {7), — WiraweL, The reve- 
nue andexpenditure of England under Henry 11/8); — A. CLER- 
#EAC, Biane, la charte des coutumes (9'; — abbé J, Durour, 
L'édit de 1768 et le clergé du diocèse d’Auch (10); — J. Frar- 
KIN, Les comptes du diocèse de Bordeaux de 1316 à 1453 d’après 
les archives de la Chambre apostolique (11); — M. Croni, Un fal- 
limento commerciale a Castelfiorentino sulla fine del secolo 
XI1I(12); —S. Grucer, Histoire de la constitution civile du clergé 
en Anjou (13); —A. PawLowsxi, Charte communale du bourg de 
Saint-Thiébault octroyée par Thiébault [°" en 1203/14).—C. Lo- 
RAIN, Vignory, première charte d’affranchissement (1296)(15); 
— H. STEIN, Recherches sur quelques fonctionnaires français 
royaux des xni° et x1v° siècles originaires du Gâtinais (16); —A. 
DE CHARMASSE, Notesur une commune jurée à Autun en 14098/17). 
— PALLU DE LESSERT, De quelques titres donnés aux empereurs 
sous le Haut Empire(18);— Dussarx, Charte de franchise accor- 


(t) Eod. loc., 1902, p. 548-569. . 

(2) Rev. d'hisé. mod. et contemp., 1902-1903, p. 139-753. 
(3) Rev. félitrienne, 1896, p. 1-21; 1897, p. 115-137. 

(4) Ann. de la soc. d'émul. du dép. des Vosges, 1902, p. 134-184. 
(5) Rev. d'Alsace, 1903, p. 184, 693. 

(6) Rev. d'hist. ecclésiastique, IV, 3. 

-(7) Rev. tunisienne, X, 41. 

(8) The english historical review, XVIII, 72. 

{9) Rev. de Gascogne, IT, &. 

(10) Rev. de Gascogne, XLIV, 9. 

(11)-Annales de Saint-Louis des Français, VIIL, 1. 

(12) Miscellanea storica della Voldelsa, X, 29. 
-(13) L’Anjou histarique, IV, 4. 

{14) Ann. de la Soc. d'hist. de Chaumont, 1902, p. 12- 15. 

(15) Même rec., 1902, p. 105-106, 

(16) Ann. de lu: Soc. histor. du Gälinais, 1902, p. 1-23, 192-917. 
(17) Mém, la Soc. éduenne, 1902, p. 367-370. 

(18) Méw. de la Soc. nat. des antig. France, 1902, p. 52 18, 
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dée aux habitants de Thonnaz, hameau de Mégève (1374) (1); — 
TRuCHET, Les nobles de La Balmel de Montvernier et leurs 
fiefs (2), — Gros, Les redevances féodales à Lanslevillard et la 
dîme. Acte d'affranchissement (3) ; — E. LEPINGARD, Diction- 
paire des actes d'hommages, aveux des fiefs et déclarations du 
temporel des bénéfices de la province de Normandie qui sont 
gardés en la Chambre des Comptes de Paris, par M. Brus- 
sel (4); — RoucanTe, La formation territoriale du domaine royal 
en Gévaudan (5), — G. Perir, Affranchissement de Poilly-sur- 
Serain en 1341 (6); — Ch. DEmay, Confréries du métier, de 
charité et autres élablisà Auxerre avant 1789(7); —L. HALPHEN, 
Les institutions judiciaires en France au xi® siècle: région 
angevine (8), — Abbé Bicor, Notice sur les droits des seigneurs 
de Roucy (9). G. APPERT. 


(1) Soc. florimontane d'Annecy, 1902, p. 43-45. 

(2) Trav. de la Soc. hist. de Maurienne, 1902, p. 166- 209. 

3) Même rec., 1902, p. 247-268. 

4) Annuaire du départ. de la Manche, 1902, p. 11-46. 

5) Bull. de la Soc. d'agr., sciences et arts de la Lozère, 1902, 

6) Bull. de la Soc. des sciences histor. de l'Yonne, 1902, p. 6-13. 
1) Même rec., 1902, p. 261-274. 

8) Rev. de l'Anjou, 1902, p. 337-373. 

9) 


( 
( 
( 
( 
( 
( 
(9) Trav. de l'Acad. nat. de Reims, 1901-1902, p. 163-174. 
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in-8°, 33 p. 
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Le Gérant : L. LAROSE. 


UNE FONDATION 


EN FAVEUR DES COLLÈGES MUNICIPAUX DE PRÉNESTE 


On a découvert, il y a quelques mois, à Palestrina, sur l’em- 
placement du forum de Préneste, une inscription qui contient 
plusieurs particularités intéressantes pour l’histoire du droit 
du Bas-Empire. Elle est gravée sur le piédestal d’une statue 
élevée par les collèges de la cité de Préneste à la mémoire d’un 
jeune homme mort à*dix-huit ans et en reconnaissance d’une 
fondation dont ils lui étaient redevables. Ce jeune homme, du 
nom de P. Ælius Apollinaris Arlenius, était le fils de P. Ælius 
Apollinaris, personnage perfectissime, qui avait rempli les 
charges de gouverneur de la Corse et de préfet des vigiles. 

La lecture de cette inscription présente des difficultés ana- 
logues à celles d’un palimpseste : on voit encore sur le mar- 
bre les traces d’une inscription antérieure (1). Ces difficultés 
ont été heureusement surmontées par M. le Com. G. Gatti 
qui vient de publier le texte intégral avec un savant commen- 
taire dans les Notizie degli Scavi (1903, p. 575). Voici ce texte 
d’après la copie de M. Gaiti. 


[Arljenn | P. Ælius Apollinaris Arlenius, natus die | IIIT kal. nob., 
honeste vita moribus adque | litteris educatus, cum die VIII kal. Ju- 
lias | agens annum octavum decimum cælo | desideratus corporeo car- 
cere libera|retur, petit adque impetravit a Publio | [Alelio Apollinare 
v. p. paire suo, actore cau|sarurn, preside provinciæ Corsicæ,. præ | 
fecto vigilibus, uti fundum q{ui) ad duas Casas | conjflinium terri- 
torio Prænestinorum | daret actraderet collegiis Prænesti | [næ)] civi- 
tatis ea condicione ut isdem vel | [culique in eorum jura corpusque 
successerit | [a]balienandi quocumque pacto potestas | non esset, 


(1) Il y en a un autre exemple dans une inscription également trouvée à 
Préneste (Corp. inscr. Lat., XIV, 2919). 
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sed ex ipsius fundi fructibus con[vjivia bis annua diebus suprascriptis 
exhi|berentur. Et quo auctior esset ejusdem | voluntas, petit a supra- 
dicto patre suo | ut quinque milibus follium horti sibe | possessio 
conpararetur, quæ eorum | juri adque corpori cum supradicta | con- 
dicione traderetur. Adque ita ob’ c (sic) | causaf[s] s(upra) s(criptas) 
in fundum supra) s(criptum) et hortos conparatos | supradicto: 
modo pecuniæ | omnes collegiati inducti sunt. Proplter quod vene- 


ficium collegiati omnes | statuam eidem togatam | in foro conlocarunt. 


L'objet et les clauses de la libéralité sont clairement expo- 
sés. Le défunt, qui devait être fils de famille et n'avait pas de 


biens propres, avait prié son père de donner aux collèges de 
Préneste un fonds de terre, appelé ad duas Casas, et situé sur 


les confins du territoire de la cité. Il avait en outre demandé 
à son père de leur vendre pour le prix de 5.000 folles une 
possessio composée de jardins et attena nt sans doute au fonds 
donné, car elle n’est pas désignée sous un nom spécial (1). Le 
prix de vente était certainement inférieur à la valeur réelle, 
car l'acte est présenté comme un beneficium et une extension 
de la donation (ut auctior esset ejusdem voluntas;. Cette double 
libéralité est faite aux charges et conditions suivantes : 1° les 
fruits des biens donnés devront être employés à célébrer par 
un banquet l'anniversaire de la naissance et celui de la mort 


. du bienfaiteur ; 2° les biens donnés seront inaliénables. Telles 


étaient les dernières volontés du défunt : son père s’empressa 
de les réaliser. L'inscription contient à cet égard des détails 
caractéristiques. Je voudrais indiquer brièvement l'intérêt 
qu’elle présente au point de vue juridique. 


I. — On remarquera tout d’abord le soin que prend le ré- 
dacteur de l'inscription de constater la cause de la donation et 
l'entrée en possession des donataires. Il veut montrer qu'on a 


(1) Il semble, à première vue, que le défunt a prié son père d'acheler 
cette possessio et de la donner aux collèges. Mais la suite du texte prouve, 
comme l’a justement fait observer M. Gatti, qu'une autre interprétation est 
préférable. Le prix d'achat serait indifférent aux collegiati s’il devait être 
payé par le père. Tout au contraire, ils se félicitent d'être entrés en pos- 
session de jardins achetés supradicto modo pecuniæ. Ce modus pecuniz est 
à la fois un prix fixe et une restriction apportée à la valeur vénale de la 
chose. Cf. les lextes cités dans notre article Moous (Dictionnaire des Anli- 
quités grecques el romaines, t. IIT, 2, p. 1958, n. 1-2. 
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observé les règles sur la validité des donations. Depuis Cons- 
tantin, on exige : 4° la rédaction d’un écrit mentionnant les 
noms des parties, le droit conféré, l’objet donné : 2° une tra- 
dition effective en présence de voisins pris à témoin (1). L'écrit 
est ici remplacé par l'inscriplion gravée sur le piédestal de la 
statue : on y trouve toutes les mentions requises par la loi. 
Quant à la tradition effective (corporalis traditio), elle a été 
également accomplie : le texte emploie l'expression technique 
usitée à l’époque classique (2), et maintenue dans le droit du 
Bas-Empire (3), pour désigner l'acquisition de la possession 
d’un immeuble : inducere in fundum. On n'a pas à s'étonner 
de la précision peu commune de ces détails : il n'est pas dou- 
teux que le texte de l'inscription a été soumis au donateur 
qui, en sa qualité d'avocat de la cité (actor causarum) (4), a 
dû faire les corrections nécessaires pour prévenir toute con- 
testation. 


IT. — L'observation qui précède rend très significatif le 


silence gardé par notre inscription sur une troisième condition 


requise pour la validité des donations, l’insinuation. Toute 
donation entre-vifs doit, à peine de nullité, être déclarée au 
gouverneur de la province ou aux magistrats locaux et con- 
signée sur les actes publics. Bien que les textes affirment que 


- la formalité de l’insinuation ne peut être suppléée d'aucune 


autre manière (5), notre inscription prouve que celte règle 
n'était pas prise à la lettre et qu’on tenait compte de l'esprit de 
la loi. Or, le but de l’insinuation est nettement indiqué par le 
texte original de la constitution, conservé dans les fragments 


du Vatican ($ 249, 7-10) : c'est une question de publicité. 
(1) Cf. Edouard Cuq, Institutions juridiques des Romains, t. II, p. 838. 
(2) Ibid., t. II, p. 211, n. 2. 
(3) Cod. Théod. VIIT, 12, 2 : Inductione corporaliter implela. 
(4) C’est la première fois qu’on trouve ce titre, comme le fait remarquer 
M. Gatti, qui le rapproche de celui de patronus causarum mentionné dans 
une constitution de 387 (Cod. Théod. VI, 28, 4). Au Digeste, ilest plusieurs 
fois question d’un aclor ou syndicus qui est chargé d’une manière perma- 
nente de représenter la cité dans les procès qui l’iutéressent. Ancienne- 
ment, il était interdit à l'ordo decurionum de constituer un pareil manda- 
taire, mais l'usage contraire avait prévalu (Paul. Dig. III, #, 6, 1). 

(5) Nullo alio modo : Cod. Théod. VIII, 12, 3 et 6. 
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Constantin ne veut pas d’une libéralité orba publico testimonio 
et qui cæcam gratiam obscurosque cœtus prodiderit. Tel n’est 
pas le cas d'une donation attestée par une inscription gravée 
sur un monument public. 


IT. — Une autre formalité sur laquelle l'inscription garde 
le silence, c'est celle de la mancipation. L'acquisition de la 
propriété est la conséquence directe de la prise de possession. 
Il s’agit pourtant de fonds italiques, dont on ne peut réguliére- 
ment acquérir la propriété quiritaire sans l’accomplissement 
de cette solennité (1). Mais la mancipation est tombée en désué- 
tude au cours du 1v° siècle: on n’en trouve plus de trace cer- 
taine après l'an 355 (2). 


IV. — La propriété est acquise aux collèges considérés 
comme personnes juridiques (corpus : lin. 12 et 22); elle n'est 
pas indivise entre leurs membres. Mais elle est soumise à une 
grave restriction : elle est frappée d’une clause d'inaliénabi- 
lité. C'est un moyen de s’assurer que les biens donnés ne 
seront pas détournés de leur affectation. Reste à savoir quelle 
est la valeur de cette clause. Sous le Haut-Empire, on la ren- 
contre fréquemment dans les legs ; en principe elle n’a aucune 
valeur juridique (3) : c’est une simple recommandation (nudum 
præceptum). Pour la rendre efficace, le testateur doit y joindre 
un fidéicommis en faveur d’un tiers (descendants, affranchis, 
héritiers) ou léguer la même chose à une cité (4) ou au fisc (5), 
qui pourront la réclamer en cas de contravention, plus sim- 
plement, le testateur doit infliger au contrevenant une amende 
au profit de la caisse du collège (6). lei le donateur n’a pris 
aucune de ces précautions : elles étaient sans doute peu utiles 
à une époque où l'administration des collèges était placée 
sous la surveillance de l’autorité (7). Le magistrat compétent 


1) Cf. Corp. inscr. Lat., V, 4489: VI, 10231, 10302. 
2) Cf. Edouard Cuq, Institutions juridiques, t. 11, p. 819, n. 3. 

(3) Sever., Carac. ap. Marcian., D. XXX, 114, 14 : quia talem legem tes- 
tamenlo non possunt dicere. 

(4) Scæv., D., XXXII, 38, 5. 

(5) Inscription de Préneste, Corp. inscr. Lat., XIV, 2934. 

(6) Corp. inscr. Lat., VI, 8150. 

(7) Cod. Théod., x, 22,6, XII, 19, 2; XII, 6, 2; I, 10, 4. 
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ne manquera pas d'annuler le décret du président du collège 
ou la décision de l’ordo autorisant l’aliénation ; et cette mesure 
servira mieux les intentions du bienfaiteur que l'attribution 
des biens au fisc à titre de peine. 


V.— La donation est faite aux collèges à charge d'employer 
les fruits à des banquets bisannuels. Ici encore aucune sanction 
n'est prévue par le donateur. Sous le Haut-Empire, cette 
omission serait une marque de confiance bien rare dans les 
fondations de cette espèce (1). Nombreux sont les exemples, 
d’amendes édictées en cas d’inexécution des charges (2). Au 
Bas-Empire, la tutelle administrative devait suffire pour 
assurer l’exécution des volontés du donateur. 


VI. — La clause d’inaliénabilité est imposée aux collèges de 
Préneste et à quiconque in eorum jura corpusque successerit (3). 
Le rapprochement de ces deux sortes de succession s’explique 
par la situation faite aux associations professionnelles au Bas- 
Empire : elles sont devenues des institutions publiques; elles 
sont forcées de rendre à l’État ou aux cités certains services. 
On les considère comme si indispensables qu’il n’est pas per- 
mis de se soustraire aux charges qui leur sont imposées. Ces 
charges sont à la fois patrimoniales et personnelles : elles se 
transmettent de plein droit non seulement aux héritiers siens, 
mais même aux héritiers externes, sauf pour ceux-ci la faculté 
de répudier l’hérédité. La succession aux biens entraîne la 
succession au collège. Dans certains cas les successeurs à titre 
particulier eux-mêmes, tels que les acheteurs de fonds de terre, 
deviennent membres du collège (4). 


VIT. — Notre inscription tranche une controverse qui s'est 
élevée sur la notion des collegiati. On a soutenu qu'ils forment 
une corporation spéciale dont les membres se recrutent parmi 


(1) Il y en a un exemple dans une inscription du temps de Trajan : Corp. 
inscr. Lal., XI, 6520. 

(2) Corp. inscr. Lat., XIV, 2193; IX, 1618; 3160; VI, 10231. 

(3) Cf., à la 22e ligne, quæ eorum juri aîque corpori…. traderetur. L’ex- 
pression jus collegiorum est prise ici dans un sens analogue à celle de jus 
templorum dans Cod. Théod., X, 3, de locatione fundorum juris templorum. 

(4) Cod. Théod., XII, 6, 1 ; XIV, 4, 8, 8. 
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les collèges de la cité. La Notitia urbis de Constantinople 
nomme, pour chaque quartier, un certain nombre de collegati 
qui e diversis corporibus ordinati incendiorum solent casibus 
subvenire. Mais d’autres textes donnaient lieu de penser que 
c'était là une exception et non la règle générale(1). Cette opi- 
nion est confirmée par l'inscription de Préneste : la donation 
est faite aux collèges de la cité, et les bénéficiaires sont appelés 
collegiati(2). Les collegiati sont donc les membres des collèges 
municipaux, indistinctement. Ce sont eux qui remplissent les 
corvées (3), telles que le service des incendies, des inhuma- 
tions, la conduite des chevaux du fisc sur le territoire de la 
cité. Ils sont à la disposition des curiales(4); mais leur condi- 
tion est bien inférieure : d’après une constitution d'Honorius 
au préfet d'Italie Dexter, le Puissant, qui donne asile à un cu- 
rialis fugitif, encourt une amende de cinq livres d’or ; pour un 
collegiatus, il ne paie qu’une livre (5). 


VIII. — L'inscription de Préneste permetaussi, croyons-nous, 
d'apprécier l'importance numérique des membres des collèges 
municipaux de cette ville. Il est dit en effet que la possessio a 
été vendue pour 5.000 folles. Le follis est,comme l’a établi M. Ba- 
belon, tantôt une monnaie de compte, tantôt une monnaie réelle. 
C'est d'abord un sac ou une bourse, d’or, d'argent ou de 
bronze suivant les cas : on compte par bourses, comme on 
compte aujourd’hui, dans les maisons de banque, par rouleaux. 
Le follis est ensuite une monnaie réelle, un denier de bronze : 
on a donné aux pièces contenues dans une bourse de bronze le 
nom du sac qui les contient. La valeur de ces quatre sortes de 


(1) Par exemple, Cod. Théod., XII, 1, 179, 1. Voir, en ce sens, Waltzing, 
Corporations professionnelles, t. II, p. 167, n. #. 

(2) Ce mot se trouve souvent au:Code Théodosien, par exemple, XIV, 7, 
3 ; VII, 21, 3. On emploie également le mot corporati, surtout pour les collèges 
de Rome; mais dans quelques textes, ce mot a un sens plus général et s'ap- 
plique même aux corporations qui n'ont pas un caractère municipal (Cod. 
Théod., XII, 19, 2). 

(3) Mintsteria urbium (Cod. Théod., XIT, 19, 1). 

(4) Nov. Major., 1, 3; Collegiati, operas patriæ alternis vicibus, pro cu- 
rialium disposilione, præbentes… 

(5) Cod. Théod., XII, 1, 146. Cf., sur le patronage des Potsntiores, 
H. Monnier, Études de droit Byzanlin, 11, 69. | 
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folles est très différente : la bourse d’or vaut une livre d’or ;la 
bourse d'argent, un huitième de livre d’or; la bourse de bronze, 
250 deniers de bronze ; le denier de bronze, un cinquante mil- 
lième de livre d'or (1). Cela représente approximativement, 
dans notre monnaie actuelle 1.800 francs, 295 francs, 9 francs, 
Q fr. 036. De quelle espèce de follis s'agit-il ici? Lerédacteur de 
l'inscription n’a pas jugé utile de le dire, pas plus que le dispo- 
sant, parce qu'il n’y avait aucune difficulté d'après l’usage 
local(2). La question n’est peut-être pas insoluble. Il n’est pas en 
effet vraisemblable qu’on ait songé à des bourses d’or ou d’ar- 
gent, on ne peut hésiter qu'entre les deniers de bronze et les” 
bourses de bronze. Mais s’ils’agit de deniers, 5.000 folles repré- 
senteraient 180 francs : ce serait pour l’aliénateur une 
somme insignifante, et l’on ne concevrait pas pourquoi l’on 
aurait fait une vente de pure forme pour la possessio au lieu 
de faire une donation comme pour le fonds de terre. Les 5.000 
folles ne peuvent donc s'entendre que de bourses de bronze : 
leur valeur est d'environ 45.000 francs. Ce chiffre suppose un 
nombre assez élevé de collegiati (3), sans quoi il n’y aurait plus 
beneficium, et ce serait payer un peu cher le droit de prendre 
part chaque année à deux banquets. 


IX. — L’acquisition de la possession des biens donnés présente 
une particularité qui mérite d’être remarquée. On sait qu’une 
personne juridique ne peut posséder. Pour posséder il faut 
vouloir; or, une personne juridique ne peut faire acte de vo- 
lonté, et nul ne peut vouloir à sa place. Cette impossibilité théo- 
rique était très gènante dans la pratique. La jurisprudence a 


(1) La question si compliquée de la valeur du follis a été élucidée par 
M. Babelou, dans son Traité des monnaies grecques et romaines, 1904 ft. ler, 
col. 762 et suiv.). 

(2) Cet usage s'explique sans doute par un fait qu'a bien voulu nous signa- 
ler M. Jules Maurice et qui ressort de ses études sur les ateliers monétaires 
de l’époque de Constantin : depuis 314, la frappe du follis a été supprimée par 
Constantin dans l'empire d'Occident et remplacée par celle du nummus 
centenionalis. 

(3) A Ostie, un seul collège compte plus de 300 membres (C. /. L., XIV, 
256); à Milan, environ 1200 (Zbid., V, 5612, 5869). Au 1ve siècle, les fils et 
les filles des collegiati sont inscrits sur les listes (lbid., 1X, 2998; XIV, 
3649). 
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fini par admettre, non sans hésitation (1) que les municipes 
pourraient acquérir la possession et usucaper, soit par un es- 
clave public, soit par une personne libre, telle qu’un magistrat 
de la cité (2). Ulpien proposa d'étendre la même faveur aux au- 
tres personnes juridiques, mais cette opinion, accueillie au 
Digeste(3), n'avait pas prévalu à l’époque où notre inscription 
a été rédigée. Sans égard à la difficulté de justifier l'acquisition 
de la possession par une personne juridique, on tient pour ré- 
gulière la tradition faite directement aux collegiati : les néces- 
sités de la pratique l’ont emporté sur la rigueur des principes. 
On fait abstraction de la personne juridique pour ne s'oc- 
cuper que des individus qui la composent, et l'on ne se laisse 
pas arrêter par l’objection des jurisconsultes du n° siècle : 
l'impossibilité matérielle d'obtenir le consentement de tous les 
membres des collèges (universi consentire non possunt). 


X.— L'inscriptiou de Prénesten’est pas datée. M. Gattilatient 
pour contemporaine de deux autres inscriptions déjà trouvées 
au même endroit, celles d'Anicius Auchenius Bassus (379- 
382) et de Postumius Julianus (385). Peut-être est-elle un peu 
antérieure : elle suppose en effet que les collèges municipaux 
sont dans une situation relativement bonne puisqu'ils élè- 
vent une statue à la mémoire de leur bienfaiteur. Or, à la fin 
du 1v° siècle, les membres de ces collèges élaient si misérables 
qu'ils cherchaïent par tous les moyens à se soustraire aux 
charges qui les écrasaient. Dès son avènement, Honorius s’ef- : 
força de prévenir ou de réprimer celte fraude (4). L'une de 
ses constitutions s'applique précisément à la région dont 
Préneste fait partie au 1v° siècle (5), la Campanie. Il a dû s'é- 
couler un certain temps avant que le mal fût assez grave pour 
nécessiter les mesures de rigueur prises par Honorius. 


Épouarp Cu. 


(4) Paul, Dig., XL], 2, 4, 22. 

(2) Ulp., Dig., XLI, 2, 2. Cf. Ed. Cug, Inslilulions juridiques, [1, 175. 

(3) Ulp., Dig., X, 4, 7, 3. 

(4) Cod. Théod., XII, 1, 446 (a. 395); XIV, 1, 4. (a. 397). 

(5) Voir les inscriptions dédiées par les habitants de Préneste, au consula- 
ris Campaniæ en 333 (Corp. inscr. Lat., XIV, 2919)., et au proconsul de Caiu- 
panie, entre 379 et 382 (1bid., XIV, 2941). 


NOUVELLE ÉTUDE 


SUR LA 


FORMULE DES ACTIONS FAMILIÆ ERCISCUNDÆ 


ET COMMUNI DIVIDUNDO 


On sait que, dans le droit romain classique, le juge des ac- 
tions familiae erciscundae et communi dividundo avait tout à la 
fois le pouvoir de partager et celui de tenir compte des rap- 
ports d'obligations qui avaient pu, à raison de l’indivision, se 
_ former entre les parties. La question de savoir comment était 
rédigée la formule qui donnait au juge ce double pouvoir, 
soulève des difficultés très délicates. Elles ont été abordées 
dans une dissertation qui vient de paraître en un volume de 
mélanges, dédié par l’Université de Lyon à l’un deses maitres 
les plus éminents, M. Charles Appleton (1). C'est le complé- 
ment et la suite de ce travail que je prie la Nouvelle Revue his- 
torique de bien vouloir accueillir. 

La seule clause de la formule des actions en n partage que les 
sources nous fassent directement connaître, au moins dans 
ses termes essentiels, est l’adjudicatio : quantum adjudicari 
oportet, judex, adjudicato (Gaius, 4, 42). Les autres clauses 

sont plus ou moins discutées. On admet presque unanimement 
qu’il y avait une demonstratio, et M. Lenel a établi qu'elle men- 
tionnait distinctement, d’une part, le partage à effectuer (res), 
d'autre part, le règlement à faire des diverses obligations qui 
avaient pu naître dans le cours de l’indivision (praestationes) (2). 


(1) Mélanges Ch. Appleton, Études d'histoire du droit dédiées à M. Ch. Ap- 
pleton à l’occasion de son 25° anniversaire de professorat, Lyon-Paris, 1903, 
p- 1-37 : l’évolution de la formule des actions familiae erciscundae et communi 
dividundo. | 

(2) Lenel, L'Édit perp., trad. Peltier, I, p. 236-240. 
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Il n’est pas douteux que la formule donnait aussi au juge le 
pouvoir de prononcer des condamnations; pas douteux non 
plus, qu’elle contenait une intentio, à la vérification de laquelle 
était subordonné le succès des réclamations formées par les 
parties. L'opinion générale, pour ne pas dire unanime, est : 
49 qu'il y avait une condemnatio unique, et qu'elle autorisait 
le juge à condamner, soit à raison des rapports d'obligations 
nés dans le cours de l’indivision, soit pour donner naissance 
à des créances de soulte, si l'inégalité des adjudications pro- 
noncées l’exigeait : 20 qu'il y avait une énitentio également 
unique, conçue à l’époque classique dans la forme des inten- 
tiones des actions de bonne foi (quidquid paret alterum alieri 
praestare oportere ex fide bona), et qu’elle exprimait tout 
l’ensemble des droits exercés par les parties, c’est-à-dire 
non seulement les diverses créances qui avaient pu naître 
au profit de chacune des parties, mais aussi le droit que 
chacune avait de réclamer le partage. M. Lenel quia très bien 
prouvé la nécessité de distinguer deux demonstrationes se rap- 
portant l’une à la res, l’autre aux praestationes, ne fait de dis- 
tinction semblable ni pour la condemnatio, ni pour l'éntentio. 

J'ai essayé de démontrer que l’intentio et la condemnatio des 
actions en partage n'avaient pas une telle simplicité, et quela 
distinction du partage et des obligations accessoires au par- 
tage s’y rencontrait aussi nécessairement que dans la de- 
monstralio. 

Il existe, avons-nous vu d’abord, de très fortes raisons d'af- 
 firmer : 1° qu’à l’origine la formule ne donnait au juge d’autre 
pouvoir que celui de partager; 2° que l’intentio ex fide bona 
qui s’y trouve à l’époque classique n'en a pas toujours fait 
partie (1); et ainsi, ce que nous savons de plus certain sur le 
développement historique de la formule porte naturellement 
à supposer que l’intentio ex fide bona n'avait aucun rapport 
avec le pouvoir de partager, avec la res, mais se référait seu- 
lement aux praestationes. 

L'étude des diverses parties de la formule nous a fourni la 
confirmation de cette conjecture. Il en résulte en effet que les 
clauses qui donnaient au juge le pouvoir de partager ne pou- 


(1) Mélanges Ch. Appleton, p. 4-5, p. 19-20. 
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vaient pas dépendre d'une intentio ex fide bona. C'est ce qu'on 
peut affirmer d’abord de l’adjudicatio, soit parce qu'il y avait 
déjà dans les mots quantum adjudicari oportel, une véritable 
intentio à laquelle le pouvoir d'adjuger était subordonné (1), 
soit parce que les commentaires de l’Édit permettent de fixer 
avec certitude la place de l’adjudicatio dans la formule, avant 
l’êntentio ex fide bona(2). La mème idée s'impose pour la con- 
demnatio, en tant du moins qu'il s'agit des créances de soulte 
que le juge pouvait faire naître par voie de condamnation, 
pour compenser les inégalités résultant des adjudications par 
lui faites : ces créances n'existant pas au moment où le procès 
était intenté, on ne comprendrait pas qu'elles pussent être visées 
par les mots quiquid paretalterum aheri praestare oportere.…. (3). 
Si le pouvoir de faire des adjudications, si celui de prononcer 
les condamnations nécessaires à la réalisation du partage ne 
peuvent pas être rattachés à l'intentio ex fide bona, on s'expli- 
que très bien qu'à l'origine, lorsque ces pouvoirs étaient les 
seuls qui appartinssent au juge, il n'y eut pas d’intentio de ce 
genre. La formule ne devait alors contenir, après une demons- 
tratio visant exclusivement le partage, qu'une adjudicatio et 
une condemnatio, chacune portant avec elle une intentio spé- 
ciale, quantum adjudicari oportet pour l'adjudicatio, quan- 
tum condemnari oportet pour la condemnatio. Plus tard, lors- 
qu'on voulut donner au juge un pouvoir nouveau, celui de tenir 
compte des obligations nées pendant la durée de l’indivision, 
le préteur ajouta à la formule de nos deux actions plusieurs 
clauses nouvelles : 1° une demonstratio, où étaient indiquées les 
diverses causes qui avaient pu faire naître des obligations 
entre les parties ; 20 une intentio ex fide bona, aux termes de 
laquelle le juge avait à rechercher quelles prestations les par- 
ties pouvaient, de ce chef, se devoir mutuellement; 3° une 
condemnatio qui lui enjoignait de condamner ou d'absoudre, 
suivant que les prétentions des parties lui paraîtraient ou non 
justifiées. 

L'addition de ces clauses nouvelles, imitées de la formule 
pro socio, laissa subsister les anciennes clauses, toujours né- 


(1) P. 21, 31-32. 
(2) P. 32. 
(3) P. 22, 32. 
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cessaires pour permettre de réaliser le partage. La formule 
ainsi complétée se composait donc, ai-je conclu, de deux par- 
ties ou plutôt de deux formules distinctes, matériellement unies 
sans doute, mais indépendantes au fond, l’une de re, l’au- 
tre de praestaiionibus (1). Telle est précisément la distinction 
que font les textes entre les deux objets essentiels de l’action 
en partage; elle est exprimée avec une netteté toute particu- 
lière dans un fragment d’Ulpien, à tort suspecté d’interpola- 
tion : familiae erciscundae judicium ex duobus constat, id est 
rebus atque praestationibus, quae sunt personales actiones. D. 
X, 2, fam. erc., 228 4 (2). 

L'étude dont je viens de résumer les conclusions a besoin 
d’être complétée. Si la formule des actions en partage était, 
comme il m'a paru possible de le soutenir, un assemblage de 
deux parties distincles, se rapportant l’une à la res, et l’autre 
aux praestaliones, il: dut en résulter, soit dans la pratique, soit 
en théorie, certaines conséquences qu’il s’agit maintenant de 
déterminer, et qui nous prouveront, j'espère, l'exactitude du 
principe d’où elles découlent. 

Je me suis contenté d'indiquer les diverses directions dans 
lesquelles cette confirmation du système proposé pourrait être 
cherchée. « On pourrait, disais-je, montrer que la distinction 
des deux parties de la formule concernant la res et les praes- 
lationes se révèle dans la pratique romaine par ce fait que les 
communistes pouvaient soit agir de praestationibus sans récla- 
mer le partage, soit demander le partage en s’abstenant de 
toute réclamation relative aux praestationes. On pourrait aussi 
aborder l’étude des questions capitales que soulève la nature 
des actions en partage, envisagées soit comme actions doubles, 
soit comme actions de bonne foi, soit comme actions mixtes, 
tam in rem quam ex personam, et soutenir que la distinction 
proposée fournit une solution très satisfaisante des difficultés 
qui, à ces divers points de vue, onttoujours divisé les romanis- 
tes (3) ». C’est précisément ce que je vais tenter de faire, en 
me conformant au plan que j'avais d'avance tracé. 


(A) P. 32, 33, 34. 
(2) P. 35-36. 
(3) P. 31. 
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I 


DE L’EXISTENCE DE DEUX FORMULES TENDANT 
EXCLUSIVEMENT, SOIT AUX PRAESTATIONES, SOIT AU 
PARTAGE. 


Ce qui nous prouvera d’abord que, dans la formule de nos 
deux actions, la réclamation du partage et celle des praesta- 
tiones étaient exprimées distinctement, c'est que l’une pouvait 
être séparée de l’autre et faire l'objet d'une action spéciale, 
tendant exclusivement soit aux praestationes (ce qui est incon- 
testable, du moins dans certains cas), soit au partage (ce que 
j'essaierai de démontrer). 


1 


I. L'action comm. div. utile, tendant uniquement aux praes- 
lationes, était donnée d’abord dans certains cas où la de- 
mande en partage n'était pas possible. Difficulté de 
l'expliquer dans l'opinion générale. 

IT. Pouvait-elle être intentée alors que l’indivision persistait, 
le copropriétaire conservant le droit de demander en- 
suite le partage? Raison qui paraît s’y opposer, dans 
l'opinion générale. 

IT. Textes d'où il résulte pourtant que cela était possible. 
IV. Explication du fr. 14 $ 1, D. X. 3. | 


I. — Tout d’abord il n’est pas douteux que, dans certains 
cas, le copropriétaire pouvait réclamer les praestationes qui lui 
étaient dues à raison de l’indivision, sans qu'’it fût question de 
partager: L'action dite alors utilis, était donnée uniquement de 
praestationibus ou,comme disent encore les textes, impendiorum 
nomine (1). 

Cette action se rencontre dans d'assez nombreux fragments 


(1) On relèvera dans les textes qui vont être cités les expressions d'où il 
résulte avec évidence que l'action est restreinte aux praestlaliones : D. X. 3, 
comm. div. 9 (judicium comm. div. ad recuperandam parlem pecuniae), 41 (si. 
eo nomine agere velit), 25 (aclione comm. div. vel pro socio quinque praestare de- 
bebis), et surtout 6 $ 1 (qued dalur de praestalionibus) : infrà, p. 278, 
n. #. V. aussi eod. t. 14 $ 1 (impendiorum nomine utile judicium dari), p. 281. 
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du Digeste. On a conjecturé sans preuves décisives que Julien 
en était l'inventeur (1). En tout cas, il y a au moins deux hy- 
pothèses où son existence n’est pas contestable. 

4°Si la chose commune a péri, les textes posent en principe 
que l’objet du partage ayant disparu, l’action comm. div. est de- 
venue impossible (2), mais ils n’en donnent pas moins une ac- 
tion comm. div. utile à celui des copropriétaires qui aurait droit 
à certaines prestations, par exemple à raison des impenses 
par lui faites (3). 

2° Même décision, pour le cas où l’un des copropriétaires, 
après avoir fait des impenses, aurait aliéné sa partindivise (4). 

Que pouvait être cette formule utile, qui s'appelait communi 
dividundo, et qui cependant n’avait pas le partage pour objet ? 

On le conçoit malaisément dans l’opinion commune. Lors- 


(1) Bekker, Act. I, p. 233, n. 15. C'est la décision de Julien, D. X, 3, 
Comm. div., 25 (infrà, n. 3) qui aurait été le point de départ de l’inno- 
vation, et il est vrai que les autres textes, cilés infrà, sont de juriscon- 
sultes plus récents. On peut citer une autre décision de Julien qui donne 
aussi, entre usufruitiers, l’action comm. div. utile (D: XLIIT, 20, de aqua, #). 
V. Geib, Act. comm. div., p. 13. 

(2) D. X, 3, comm. div., 1 (Paul). C. LIT, 38. Commun. ulriusque judicii, 9 
(Diocl. et Max.). V. Mélanges Appleton, p. &, n. ?. 

(3) D. X,3, comm. div., 9 (Afric. 7 quaest.) : si posiquam socius servi com- 
munis nomine de peculio in solidum damnalus essel, si apud socium res pecu- 
liares intercidant, nihilominus ulile erit judicium communi dividundo ad re- 
cuperandam parlem pecuniae.…; — 11 (Gaius, 7 ad ed provinc.) : in summa admo- 
nendi tumus quod si post interilum -rei communis is cuis aliquid ex communione 
praestari oportel, eo nomine agere velil, communi dividundo judicium ulile da- 
tur, velut si aclor impensas aliquas in rem communem fecit sive socius ejus 
_solus aliquid ex ea re lucratus est, velul operas servi mercedesve, hoc judicio 
eorum omnium raliô habetur ; — 25 (Jul., 8 Digest.) : si Slicus communis meus et 
servus tuus habuerit Pamphilum vicarium aureorum decem. et mecum actum 
de peculio fuerit, condemnatus que decem praestitero, quamvis postea Pamphi- 
lus decesserit, nihilominus actione communi dividundo vel pro socio quinque 
praeslare debebis, quia le hoc aere alienovi. 

(4) D. X, 3, comm. div., 68 1 (Ulp., 19 ad edict.) : quare et si fundum Tilius 
alienaverit, licet hic communi dividundo judicio locus non sit, quia a communione 
discessum est, ulili lamen locum futurum, quod datur de praestationibus quo- 
liens communis esse desiit. — Cf. D. eod. {. 14 S 1. D’après certains auteurs, 
c'est en vue de cetle même hypothèse, si alienavero partem meam..., qu'il est 
dit dans ce texte : impendiorum nomine utile judicium dari debere mihi in 
socium, eliam (non?) manente rei communione. On verra bientôt à quelles 
objections cette explication donne lieu, infrà, p. 289. 
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qu'on admet que la formule comm. div. rassemblait dans une 
intentio unique toutes les causes sur lesquelles une condamna- 
tion pouvait être fondée, aussi bien le droit au partage que 
les rapports d'obligation qui ayaient pu naître de l’indivision, 
il n’est pas facile de comprendre que cette même formule, 
cette même intentio ait été utilisée pour donner au juge le 
pouvoir de statuer seulement sur les praestationes. On propo- 
sera sans doute de faire subir à la formule certaines modifica- 
tions, par exemple de supprimer l'adjudic atio ou encore la 
demonstratio qui faisait mention du partage (1); mais l'intentio 
ex fide bona doit nécessairement être maintenue, et si, dans la 
formule de l’action directe, cette intentio exprimait avant tout 
le droit au partage, on ne s’expliquerait pas que, dans la for- 
mule utile, elle lui fût étrangère. 

Que l’on consente au contraire à distinguer les deux airs 
de la formule se rapportant l’une au partage et l'autre aux 
praestationes, et la formule utile de praestationibus s'expliquera 
de la façon la plus naturelle. Elle apparaîtra comme la partie 
relative aux praestationes qui figurait dans la formule complète 
et qu'il fût suffisant d'en détacher pour avoir une formule spé- 
ciale de praestationibus, pourvue de tous ses organes : demons- 
tratio, intentio ex fide bona, condemnatio. 


IT. — Dans les deux hypothèses que j'ai indiquées, il est 
bien évident que l'ancien copropriétaire qui agit de praestatio- 
nibus ne pourra pas ensuite réclamer le partage. Mais c’est une 
question de savoir si l’action utile n’était pas donnée aussi au 
copropriétaire qui n'avait pas perdu son droit dans la chose 
commune et pouvait par conséquent réclamer la cessation de 
l'indivision, maïs qui préférait agir d’abord et seulement comme 
créancier des praestationes. 

Dans l'opinion la plus répandue, on pense qu’en effet l’ac- 
tion comm. div. utile reçut dès l'époque classique cette très 


(1) V. Lenel, L'Édit perpétuel, trad. Peltier, I, p. 240, in fine. — Bekker et 
Pernice laissent pourtant indécise la question de savoir s’il y avait ou non une 
adjudicatio daas la formule utile donnée de praestalionibus ; Bekker, Act., I, 
p. 233. Pernice, Sav.-Slift. 1898, rôm. Abth., p. 174, n. 2. Mais comment con- 
cevoir une adjudicalio dans une hypothèse où certainement le juge n'avait à 
faire aucun partage, par conséquent à prononcer aucune adjudication ? 
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large application, et on cite en ce sens de nombreuses dé- 


cisions du Digeste (1). On admet donc que le copropriétaire 
pouvait réclamer successivement les praestationes par l’ac- 
tion utile, et le partage par l’action directe. Mais comment 
cela serait-il possible, si l’intentio ex fide bona, qui certainement 
figurait dans l’action utile, visait tout à la fois l'obligation de 
partager et celle de fournir les praestationes? Comment, après 
avoir déduit tout son droit en justice, le copropriétaire pour- 
rait-il agir de nouveau pour obtenir le partage ? 

C'est en faisant cette objection que certains auteurs contes- 
tent l'exactitude de la doctrine généralement admise sur l’é- 
tendue d'application de l’action comm. div. utile de praestatio- 
nibus. Ils admettent bien que cette action soit donnée lorsqu'il 
n’y a plus de partage à effectuer, par exemple quand la chose 
commune a péri ; mais qu'on puisse intenter successivement l’ac- 
tion tendant aux praestationes et l’action tendant au partage, 
ils tiennent cela pour impossible, attendu que, par l’exercice 
de la première action, toutes les réclamations fondées sur la 
copropriété ont été déduites en justice (2). L’argument pour- 
rait paraître en effet décisif, s’il était vrai que l'intentio insérée 
dans la première formule embrassât toutes ces réclamations. 
Il est au contraire sans force, et l'exercice successif des deux 
actions s'explique fort bien, pour qui reconnaît que l’in- 
tentio ex fide bona se rapportait exclusivement aux praestationes. 

La question se posant ainsi, on aperçoit tout l'intérêt que 
présentent pour nous les décisions des jurisconsultes qui don- 
nent au copropriétaire le droit d’agir de praestationibus tout en 
laissant subsister l’indivision: on comprend quel appui elles 
fournissent à la distinction que je propose de faire entre les 
deux parties de la formule. Aussi m'’arrêterai-je un instant à 
les examiner. 

Plusieurs auteurs ont essayé d'en écarter l’autorité, soit 
par voie d'interprétation, en contestant qu'elles s'appliquent à 
l’action utile de praestationibus, soit en les déclarant interpo- 


(1) Bekker, Action. I, p. 232-233; Eck, doppels. Klagen, p. 99; Steinlechner, 
Jur. commun., Il, r. 131, n. 4; Seeler, Mileigenthum, p. 7, n. 1, p. 35; 
Windscheid, Pandect., 8e éd., Il, $ 449, n. 4 et #4; Cuq, Instit. jurid., II, 
p. 513, n. 3et 4. 

(2) V. notamment O. Geib, aclio comm. div., p. 16 ets. 
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dées ; et il y & ainsi, en face de la doctrine générale qui admet, 
dès l’époque classique, la possibilité d'agir de praestationibus 
sans réclamer le partage, deux systèmes contraires : l’un qui 
nie absolument qu’à aucune époaue cette théorie ait été consa- 
crée par le droit romain; l’autre qui en reconnaît l’existence 
dans le droit du Digeste, mais y voit une innovation de Tribo- 
nien. Le premier de ces systèmes a été soutenu par Cujas et 
quelques autres commentateurs anciens (1); il ne compte parmi 
les modernes qu'un petit nombre de défenseurs (2). L'autre à 
été récemment proposé par Pernice (3). À mon avis, ni l’un ni 
l'autre n'expliquent d’une manière satisfaisante les textes sur 
lesquels l'opinion dominante est fondée. 


IT. — Dans la plupart de ces textes, il s’agit de savoir par 
quel moyen de droit il est possible d'empêcher que l’un des 
copropriétaires agisse sur la chose commune contrairement au 
droit des autres. Par exemple il a été convenu que chacun per- 
cevrait à tour de rôle, pendant une certaine période, les fruits 
de la chose, et l’un s'oppose à ce que l’autre perçoive les fruits 
auxquels il a droit; Ulpien se demande si ce dernier peut 
intenter l’action conducti ou l’action comm. div., et il lui donne 
celte deuxième action, à l'exclusion de la première (4). Dans 
le cas où l’un des copropriétaires entreprend de relever ou de 
démolir une construction, plusieurs textes donnent aux autres 
l’action comm. div., comme moyen de s’y opposer; certains 
leur accordent en même temps l’interdit uli possidetis (5); d’au- 


(1) Cujas, Opera, VIT, p. 574 et s.; Pothier,. Pandect., ad tit. fam. erc. et 
comm. div., t. VI, n. 6, note 7. 


(2) Unterholzner, Schuldverhültnisse, 2, p. 394; O. Geib, actio comm. div., 
p. 15. 

(3) Pernice, Z.-Sav.-Stift., 1898, p. 175-176. 

(4) D. X, 3, comm. div., 23 (Ulp. 32 ad edict.). Si convenerit inter te et 
socium lecum ut alternis annis fruclum perciperetis, et non patiatur te socius 
tui anni fruclum percipere, uirum ex conducto sit actio an vero communi 
dividundo... Et pulo. magis communi dividundo judicium quam ex conducto 
locum habere (quae enim localio est, cum merces non intercesserit?) aut certe 
actionem incerti civilem redlendam. Les derniers mots aul cerle aclionem… 
sont-ils interpolés? Pernice se le demande (Z.-Sav.-Stifl., 1898, p. 174, 
n. 3). Lenel (Paling., Ulp. 944) ne relève pas d'interpolation. Peu oi 
d’ailleurs, pour la question dont il s’agit ici. 

(5) D. X, 3, comm. div. 12 (Ulp., 71, ad ed). Si aedes communes sint aut pa- 


Revre misr, — Tome XX VIIL, 20 
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tres leur refusent au contraire soit l’operis novi nuntiatio (1), soit 
l’action négatoire (2). Un ouvrage nouveau a-t-il été élevé par 
l’un saos le consentement des autres, c’est encore par l’action 
comm. div. que, d'après une décision de Paul, ceux-ci en obtien- 
dront la suppression (3). Pour comprendre que, dans tous ces 


ries communis et eum reficere vel in eum immiltere quid opus sit, communi di- 
vidundo judicio erit agendum, aut interdicto uti possidetlis experimur. D’après 
l'interprétation très généralementadmise, Ulpien donne à celui des coproprié- 
taires qui veut agir sur la chose commune et en est empêché par l'autre, le 
choix entre l'action comm. div. et l’interdit ui possidelis. Certains auteurs ont 
cependant soutenu que l'action comm. div. pouvait seule être intentée par ce 
copropriétaire, le socius prohibitus, et que l'interdit était donné au socius 
prohibens, c'est-à-dire au copropriétaire qui voulait empêcher d'agir sur la 
chose commune, s’il n'était pas tenu compte de son opposition. — V. Seeler, 
Miteigenthum, p. 17 et s. D'après Pernice, l'interpolation des mots qui font 
difficulté serait certaine. Z.-Sav.-Stift., 1898, p.174, n. 3.Cf. Lenel, Paling.. 
Uip. 1602. 

(1) D. XXXIX, !, De oper. nov. nunt., 3 (Ulp., 52 ad. ed.) $ 1... si unus 
nostrum eæ communi loco faciat, non possum ego socius opus novum ei nuntiare, 
sed eum prohibebo communi dividundo judicio vel per praetorem. $ 2. Quod si 
socius meus in communi insula opus novum faciat, & ego propriam habeam cui 
nocetur, an opus novum nuntiare ei possim? Etputat Labeo non posse nuntiare, 
quia possum eum alia ratione prohibere aedificare, hoc est vel per praetorem 
vel per arbitrum communi dividundo : quae sententia vera est. On admet gé- 
néralement que les mots per praelorem font allusion à l'interdit uti possidetis. 
V. Steinlechner, juris communio, II, p. 188, n. 1. — La décision du 8 2 est 
rapportée à Labéon. Or, au temps de Labéon, la théorie des praestaliones 
commençait à peine à être admise; plusieurs textes nous en ont donné la 
preuve (V. Mélanges À ppleton, p. 25, n. 2), et il n'est guère admissible que l’ac- 
tion comm. div. ait eu dès cette époque la fonction que le texte d'Ulpien lui 
attribue. On peut supposer avec vraisemblance que, dans le passage où La- 
béon refusait au propriétaire l'operis novi nuntiatio, il n’était parlé que d’un 
seul moyen de s'opposer à la construction (prohibere aedificare... per prae- 
torem), et que les mots per arbitrum communi dividundo ont été ajoutés après 
coup; mais rien ne prouve que cette addition ait été faite par les compila- 
teurs, comme Pernice le suppose (Z.-Sav.-Stift., 1898, p. 174, n. 3); elle peut. 
aussi bien avoir été l'œuvre d'Ulpien. 

(2) D. XXXTII, 3, de serv. leg., 4 (Javolenus, 9 epist.). Si is qui duas 
aedes habebat unas mihi, alteras tibi legavit, et medius paries qui utrasque 
aedes dislinguat intervenit, eo jure eum communem nobis esse existimo, quo 
si paries tantum duobus nobis communiter essel legatus, ideoque neque me,neque 
te agere posse jus non esse alleri ila immissas habere: nam quoi communiter 
socius habet, et in jure eum habere constitit : itaque de ea re arbiter eommuni 
dividundo sumendus est. — V. sur ce texte Seeler, Miteigenthum, p. 58, n. 1. 
Windscheid, Pandect., 8° éd., I, $ 169 a, n. 3 b, et les auteurs cités. 

(3) D. VIT, 2, deserv. pr. urb., 26 (Paul, 15, ad Sab.). In re communi nemo 
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cas, l’action comm. div. puisse être un moyen d'atteindre le 
résultat proposé, il faut nécessairement admettre que, si le juge 
estime la réclamation fondée, il commencera par donner un 
ordre, au copropriétaire qui a ugi en violation du droit des 
autres, par exemple l'ordre de cesser le travail entrepris ou 
de démolir la construction, et qu’à défaut d'exécution de cet 
ordre il prononcera une condamnation pécuniaire (1). Mais 
l’action tend-elle uniquement à ce but ? 

C'est sur ce point que porte la difficulté. Rien ne prouve, 
a-t-on dit, qu'il ne s'agisse pas, dans ces divers textes, d'une 
véritable demande en partage, devant aboutir à la cessation de 
l'indivision (2). Je crois au contraire, avec la majorité des au- 
teurs, qu'ici toute idée de partage doit être écartée. 

Celui au droit duquel il a été porté atteinte veut simple- 
ment obtenir que sa copropriété soit respectée : il entend user 
du bien commun conformément à la convention, ou bien il 
s’oppose à ce que de nouveaux ouvrages soient établis sur le 
fonds; mais rien n'indique qu'il veuille partager. Et ce qui 


dominorum jure servitulis neque facere quicquam invilo allero polesl, neque 
prohibere quominus alter faciat (nulli enim res sua servit): ilaque propter 
immensas contentiones plerumque res ad divisionem pervenit. Sed per communi 
dividundo actionem consequilur socius, quominus opus fiat aut ut id opus 
quod fecit tollat, si modo toti societati prodest opus tolli. — V. Windscheiïd, 
Pandect., 8° éd., 1, $ 169 a, 3 c. 

(1) V. Seeler, Mileigenthum, p. 35. Geiïb, actio comm. div., p. 9-10. — Cette 
observation est confirmée par de nombreux fragments des titres fam. erc. et 
comm. div. (D. X, 2, fam. erc., 4 $ 3, 25 8 6; D. X, 3, comm. div., 6$S 9, 
19 $ 3), notamment par ceux où on voitle juge de l’action donner ordre de 
fournir des cautiones (D. X, 2, fam. erc., 5, 8, 16 pr., 19, 20 88 2 et 5, 23, 
29, 47; D. X, 3, comm. div., 1 8 10, 10 8 2, 15, 16). Il n’en résulte pas d’ail- 
leurs que la formule de l’action soit arbitraire (V. Girard, Man., 3° éd., 
p. 1008, p.4). Aussi n'est-on pas fondé à objecter, comme l’a fait Pernice 
(Z.-Sav.-Stift., 1898, p. 176), qu'il n'y a nulle trace de la clause nisi resti- 
luatur dans les textes. 

(2) C'est de cette façon que, dans une note déjà citée (Z.-Sav.-Slift., 1898, 
p. 174, n. 3), Pernice explique les fr. d'Ulpien, D. X, 3, Comm. div., 12 et 23, 
(suprà, p. 281, n. 4 et 5) et aussi, je crois, le fr. de Javolenus, D. XXXIII, 3, 
& (suprà, p. 282, n. 2). Quant au fr. d'Uipien, D. XXXIX, 1,3 $$ 1-2, il y dé- 
couvre une interpolation qui permettrait de l'écarter, mais qui ne paraît 
pas devoir être nécessairement imputée aux compilateurs (suprà, p. 282, n. 1). 
On verra par quelle autre hypothèse d'’interpolation il propose d’écarter 
aussi le fr. de Paul, D. VIII, 2, 26 (supra, p. 282, D. 3; infrà, p. 286). 
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prouve bien qu'il n’a pas cette volonté, c'est que la question se 
pose de savoir s’il ne pourrait pas, au lieu d'exercer l’action 
comm. div., recourir à l’action conducti, à l'interdit uti possidetis, 
à Ja nuntiatio novi operis, à l’action négatoire, tous moyens de 
droit qui certainement n’aboutiraient pas au partage. 

D'après l'interprétation contraire, celui qui veut s'opposer 
aux actes abusifs des autres communistes est dans l’impossi- 
bilité d'obtenir satisfaction, s’il ne provoque pas le partage. 
C'est là un système tout à fait hostile au maintien de l’indivi- 
sion et qui peut sans doute se concevoir, mais qu'il paraît bien 
difficile de concilier avec l'effet donné par le droit romain au 
pacte par lequel on pouvait s'engager à ne pas sortir de l’indi- 
vision pendant un certain temps. Ïl y avait, pour sanctionner 
un tel pacte, une exception, qui pouvait être opposée à toute 
demande en partage formée avant le terme fixé (1). Or, dans le 
système que je combats, le copropriétaire, décidé à ne pas 
observer la convention, aurait eu un moyen bien simple de s’y 
soustraire; il lui aurait suffi de porter atteinte au droit des 
autres copropriétaires, par exemple en les empêchant de per- 
cevoir la part de fruits que leur attribuait la convention, et 
ceux-ci auraient été contraints de réclamer eux-mêmes le 
partage. Cela est-il admissible ? 

Dans l’une des hypothèses prévues, celle où il s'agit d'un 
mur mitoyen, paries communis (D. X, 3, comm. div., 12; 
XXXIII, 3, de serv. leg., 4; suprà, p. 281, n.5; p. 282, n.2),il 
est évidemment impossible de supposer que l'action comm. div. 
intentée par le propriétaire de l’une des maisons contiguës, 
tende à réclamer le partage du mur. Le principe que nul 
n'est tenu de rester dans l'indivision ne peut pas s'appliquer 
au paries communis, pas plus qu'au veslibulum commune (2). 
Geib le reconnaîl; mais, suivant lui, si l’action comm. div. 
utile est donnée en ce cas, à seule fin de contraindre l’un 
des copropriétaires du mur à respecter le droit de l’autre, 
c'est précisément parce qu'il n’y a pas de demande en par- 
tage possible; dans les autres cas, le partage pouvant être 
réclamé, l'action comm. div. devrait nécessairement y ten- 


(1) D. X, 3, Comm. div., 14 &8$ 2, 3 (Paul, 3 ad. Plaul.); XVII, 2 pro 
socio, 14, 16 $ 2 ‘Ulp. 30 ad. Sabin.), 17 pr. (Paul, 6 ad. Sabin.). 
(2) D. X, 3, Comm. div., 19 $ 1 (Paul, 6 ad Sabin.). 
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dre (1). Les textes ne confirment pas cette explication. Il 
n’y a aucune raison de supposer que le but de l’action don- 
née par eux ne soit pas le même dans le cas du paries 
communis que dans les autres hypothèses. Le fr. 11 D. 
X, 3, reproduit p. 278, n. 3, suppose que l’un des coproprié- 
taires veut réparer ou démolir, soit un mur mitoyen, soit une 
maison commune; la décision qu’il donne s'applique à la 
copropriété de la maison aussi bien qu'à celle du mur, elle 
doit nécessairement être identique pour l’une et pour l’autre(2). 

On peut enfin tirer argument des derniers mots du texte de 
Paul déjà cité, D. VIII, 2, 26 (suprà, p. 282, n. 3) où il est dit 
que l’action comm. div. permet d'obtenir la suppression de l’ou- 
vrage établi par l’un sans le consentement des autres, « pourvu 
toutefois que cette suppression soit dans l'intérêt de tous les 
copropriétaires » : si modo toti societati prodest'opus tolli. Si le 
juge doit lenir compte de l'intérêt commun, c'est évidemment 
qu'après la décision qu'il aura rendue, l’indivision continuera 
d'exister. Ceux qui pensent que l’action tend au partage, font 
remarquer que l’indivision existe certainement au moment où 
le juge décide si l'ouvrage doit être maintenu ou supprimé (3); 
mais comment cela suffirait-il à expliquer la décision du juris- 
consulte ? Si l'indivision devait disparaître aussitôt après, par 
l'effet des adjudications, serait-il raisonnable de prendre en 
considération l'intérêt commun, pour en faire dépendre la sup- 
pression ou le maintien de l'ouvrage? On a imaginé de dire, 
en se fondant sur le mot societati, qu'il y avait dans l’espèce 
une véritable société, et que sans doute cette société ne devait 
pas prendre fin par l'effet du partage (4); mais qu'importe 
qu’elle survive à l’indivision, qu'importe qu’il y ait encore des 
associés, si le bien dont il s’agit et par conséquent la construc- 
tion qui y a été ajoutée ont cessé de leur appartenir par indi- 
vis? Le texte de Paul paraît donc décisif, et, d’après d'excel- 
lents auteurs, c’est lui qui fournit à la doctrine générale sa jus- 
tification la plus solide (5). 

(1) Geib, Actio comm. div., p. 18. c 

(2) Sur le paries communis, V. l'article de Brugi, l'ambitus e il paries com- 
munis dans la Rivista Italiana, 1881. 

(3) Geib, act. comm. div., p. 21-22, 


(4) Geib., !. c., p. 22. 
(5) Bekker, Acl., I, p. 233, u. 16. Seeler, Mileigenthum, p. 1, n. 1. 
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Dans le système de Pernice, on n’en conteste pas la portée, 
mais on le tient pour interpolé. Les motifs de suspicion qu'a 
fait valoir l'éminent romaniste ne me semblent pas concluants. 

Ce texte pose d’abord en principe qu’on ne peut pas, à 
ütre de servitude, jure servitulis, donner à l’un des copro- 
priétaires le droit de faire telle chose contrairement à la vo- 
lonté des autres, non plus que le droit de s'opposer à ce que 
ceux\ci fassent telle ou telle chose sur le fonds commun. Il ne 
peut pas y avoir lieu, dans leurs rapports respectifs, aux 
actions confessoire et négatoire. Le jurisconsulte er conclut que 
les divergences de vues, les dissentiments si fréquents au cas 
d'indivision entraîneront le plus souvent {plerumque) une de- 
mande en partage, et il ajoute : cependant l’action comm. div. 
peut servir à empêcher que tel ouvrage ne soit fait ou à obtenir 
que tel ouvrage soit supprimé. D’après Pernice, cette dernière 
proposition contredirait l'observation qui précède; mais où 
donc est la contradiction? Les copropriétaires sont réduits à 
l'action comm. div., et il est très vrai que cette action aboutira 
le plus souvent au partage ; mais cela n'empêche pas qu'elle 
puisse tendre seulement à empêcher un copropriétaire d’ap- 
porter aucun changement aux biens communs sans le consente- 
ment de tous. Cette dernière décision est conforme à beaucoup 
d’autres, pour lesquelles on ne relève aucun indice d’interpo- 
lation, et il n’y a aucune raison de fond qui permette de l'attri- 
buer à Tribonien. 

Pour ce qui est de la forme, on ne fait remarquer d’autres dé- 
fectuosités que le changement de sujets : consequitur socius ut 
id opus quod fecit tollat (alter sous-entendu) ; mais cette imper- 
fection, dont il ne faut pas exagérer la gravité, ne peut-elle 
pas tenir simplement à l’omission par le copiste du mot alter? 


IV. — Reste un ‘texte difficile, qui a nécessairement sa 
place dans la controverse : c’est le passage du fr. 14 8 1, D.X, 8, 
où il est dit expressément que le communiste peut agir de 
praestationibus sans que l’indivision cesse, etiam manente rei 
communione. | 

Ce texte a souvent été invoqué, à tort je crois, par les parti- 
sans de la doctrine généralement admise. Il a fourni d'autre 
part à la thèse de Pernice son principal argument, que je ten- 
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terai de réfuter. Il intéresse d’ailleurs d'autres questions qui 
seront étudiées plus tard, et je le transcris ici en entier. 


Paul., 3 ad Plautium. D. X, 3, comm. div., 14S 1. 
_[mpendia autem quae dum proprium fundum meum 
exislimo feci, quae scilicet si vindicaretur fundi pars per 
exceplionem retinere possem, an etiam, si communi 
dividundo mecum agetur, aequitate ipsius judicii reti- 
nere possim, considerandum est. Quod quidem magis 
puto : quia bonae fidei judicium est communi dividundo : 
sed hoc ita si mecum agatur. Ceterum si alienavero par- 
tem meam, non eritunde retinere possim. Sed is qui a me 
emerit, an retinere possit, videndum est : nam et si vin- 
dicaretur ab eo pars, impendiorum nomine quae ego 
fecissem, ia ut ego poterat retentionem facere, et verius 
est utet in hac specie expensae retineantur. Quae cum ita 
sint, rectissime dicitur etiam impendiorum nomine utile 
judicium dari debere mihi in socium, etiam manente rei 
communione. Diversum esl enim, quum quasi in rem 
meam impendo quaë sit aliena aut communis : hoc enim 
casu, ubi quasi in rem meam impendo, tantum retentio- 
nemhabeo,quianeminem mihiobligare volui. Atcum puto 
rem Titii esse quae sit Maevii, aut esse mihi communem 
cum alio quam est, id ago ut alium mihi obligem, etsicut 
vegotiorum gestorum actio datur adversus eum cujus 
negolia curavi, quum pularem allerius ea esse, ila et in 
proposito. Igitur et si abalienavero praedium, quia in ea 
causa fuit ut mihi actio dari deberet, danda mihi erit, 
ut Julianus quoque scribit, negotiorum gestorum actio. 


« J'ai fait des impenses sur le fonds commun, alors que je 
croyais être seul propriétaire de ce fonds ». Dans cetle hypo- 
thèse, le jurisconsulte Paul donne les deux décisions suivantes : 
« 4° J'aurai un droit de rétention pour faire tenir compte de 
mes impenses par les copropriétaires qui réclameraient le par- 
tage ; 2° si j'ai aliéné ma part indivise, l'acquéreur pourra op- 
poser à ceux-ci le même droit de rétention. » Paul fait obser- 
ver qu'un tel droit appartiendrait cerlainement au copropriétaire 
qui a fait les impenses ou à l'acquéreur de sa part indivise, si 
l’action exercée contre lui était la revendication; il présente la 


‘ 
É ‘ 
Ole = dy. se à 
, 


._* dés 


4 
LL] és: CRE] 


288 NOUVELLE ÉTUDE SUR LA FORMULE DES ACTIONS 


question comme discutable, lorsqu'il s’agit de l’action comm. 
div.; mais il la tranche pourtant dans le même sens : quod quidem 
magis pulo...; verius est ..… [l argumente en ce sens de ce 
que l’action comm. div. est de bonne foi, et nous aurons plus 
tard à revenir sur cette idée (1). Ce qui nous importe pour le mo- 
ment, c'est la conclusion : « quae cum ita sint … : « puisqu'il 
en est ainsi, il est très exact de dire qu'il doit m'être donné, 
à raison des dites impenses, une action utile contre le copro- 
priétaire, alors même que l’indivision subsiste. » 

L'action donnée dans cette dernière phrase est certainement 
l’action utile, restreinteaux praestationes, et elle estbien donnée, 
comme l’admet l’opinion courante, sans que l’indivision doive 
cesser. Ce texte semble donc décisif, et il le serait en effet, 
s’il ne soulevait deux objections fort embarrassantes. 

Tout d’abord, les mots etiam manente rei communione sont 
logiquement en désaccord avec la suite des idées. Le juriscon- 
sulte vient de supposer que l’auteur des impenses a aliéné sa 
part indivise, par conséquent n'est plus copropriétaire, et il 
lui permet d'agir de praestationibus. S'il lui donne cette action, 
ce n'est pas malgré le maintien de l’indivision, c’est au con- 
traire bien que l’indivision ait cessé, en ce qui le concerne. Le 
sens paraît donc exiger NON manenle rei communione. 

D'autre part, c’est une règle de droit certaine (et Paul lui- 
même la formule très nettement, soit dans le fr. 29, D. X.3, 
soit dans notre fr. 14 $ 1), que, si un copropriétaire a fait 
des impenses sur la chose commune en croyant être seul pro- 
priétaire de celte chose, il ne peut exercer à raison de cesim- 
penses ni l’action comm. div. directe, ni l’action utile, mais 
est réduit à un droit de rétention (2). Paul contredit cette rè- 
gle, il se contredit lui-même, et à deux lignes d'intervalle, 
lorsqu'il donne l’action utile précisément dans cette hypothèse. 
Ce n’est pas judicium dari debere, c'est bien plutôt judicium 
dari non debere qu’il faudrait lire, pour mettre le jurisconsulte 
d'accord avec les principes et avec lui-même. 


(1) Infrà, p. 303, 304. 

(2) D. X, 3, Comm. div., 29 (Paul, 2 quœslion.). Diversa causa est ejus 
qui pulal se in rem propriam impendere cum sit communis : huic enim nec 
communi dividundo judicium competit, nec utile dandum est .… Cf. 148$ 1 : 
diversum est enim cum quasi in rem meam impendo … etc. 
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À ces deux points de vue, notre texte dit juste lecontraire de 
ce qu’il devrait dire. Certains interprètes ont bien tenté, mais 
sans aucun succès, d'en donner une explication rationnelle (1). 
On doit reconnaître, et on reconnait très généralement qu'il a 
été altéré. | 


L'a-t-il été par le fait d’un copiste? On l’a prétendu, et deux 
corrections différentes, fondées sur cette conjecture, ont été 
proposées par nos anciens commentateurs. 


Cujas lisait non manente rei communione, sans rien changer 
d'ailleurs à la proposition utile judicium dari debere. Le lexte 
ainsi modifié donne l’action utile, mais la donne seulement au 
copropriétaire qui a aliéné, et parce que l’indivision n'existe 
plus. C'est la confirmation du système, soutenu par Cujas, 
qui nie la possibilité d'exercer l'action utile de praeslationibus 
tant que dure l’indivision (2). 

Le président Favre, au contraire, "ajoutait la négation à utile 
judicium dari debere. Il entendait le texte en ce sens que l'ac- 
tion utile était refusée à l’auteur des impenses qui avait cru 
être seul propriétaire, alors même qu'il n'aurait pas aliéné sa 
part indivise, et par conséquent fût-il resté dans l'indivision, 
manente rei communione. Le refus de l’action utile, dans cette 
hypothèse, tient uniquement à l'erreur commise, et n'empêche 
pas qu’en principe, comme on l’admet généralement, le co- 


(1) Voici l'explication propusée jadis, au commencement du xvu® siècle, 
par Justus Meier, le professeur de Strasbourg : tant qu'existe l'indivi- 
sion, le copropriétaire qui a fait des impenses en croyant avoir seul la 
propriété, peut intenter l'action comm. div. utile, et c'est ce qu’admet noire 
fr. 148$ 1; mais une fois que l'indivision a pris fia, l'action lui est refusée. 
Cette distinction est tout à fait inadmissible. Elle n'est d'accord ni avec les 
mots etiam manenle rei communione de notre texte, ni avec les termes géné- 
raux dans lesquels est toujours formulé ce principe, que l'auteur des impenses 
o’a pas l'action comm. div. pour les recouvrer, s'il a cru être seul proprié- 
taire. On ne comprendrait pas d’ailleurs que la cessation de l'indivision pût 
être la raison qui empécherait d'intenter l'action utile; car les cas où cette 
action est incontestablement donnée sont précisément, comme on l'a vu, ceux 
où l’indivision a pris fin. V. contre l'explication de J. Meier, Glück, Pandect., 
XI, p. 156 ets. 


(2) Cujas, lib. 2 Quaeslionum Pauli, ad.l. 29, D. h. t. Pothier, Pandect., 1, 
h. t. n° 71. 
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propriétaire puisse agir de praeslationibus malgré le maintien de 
l’indivision (1). 

. Ces deux restitutions tendent, on le voit, sur la question qui 
nous occupe, à des conclusions contradictoires. Mais peu im- 
porte. Ni l’une ni l’autre ne sont admissibles. Il suffit-pour s'en 
convaincre, de se reporter au passage correspondant des Basi- 
liques (2). L’explication qu'on y trouve du fragment de Paul 
exclut toute conjecture de faute du manuscrit. Ce n'est pas à 
un copiste que l’altération du texte est imputable. N'est-elle 
pas plutôt le fait des compilateurs ? 

D’après Pernice (3), nous sommes en présence d'une inter- 
polation, et celte opinion me paraîl tout à fait plausible. Mais 
en quoi l’interpolation a-t-elle consisté, et que prouve-t-elle 
dans la question dont il s’agil? On peut discuter à ce sujet. 

Pernice admet, avec Cujas, que, l’action utile étant donnée 
après l'aliénation que le copropriétaire a faite de sa part 
indivise, le texte devait porter ne manente quidem commu- 
nione ; mais il pense que les compilateurs ont supprimé in- 
tentionnellement la négative, et qu’en le faisant, ils ont pré- 
cisément voulu écarter l'ancienne règle d’après laquelle l’ac- 
tion utile de prestationibus n'était possible qu’à la condition que 
l'indivision eût cessé. Le but de l’interpolation aurait donc été 
d'autoriser d'une façon générale l’auteur des impenses à in- 
tenter l’action utile de praestationibus, tout en laissant subsis- 
ter l’indivision. 

Cette explication se heurte à l’objection qu'anciennement le 
président Favre opposait à Cujas. Elle suppose que Paul dou- 
nait l’action utile au copropriétaire, qui avait cru être seul pro- 


(1) A. Favre, Conjectur. juris civ., IIT, 2. Parmi les nombreux auteuts 
qui se sont ralliés à cette explication, certains ont supposé que le texte 
portait impendiorum nomine ne ulile j'udicium dari debere, le ne mot étant 
pris dans le sens de ne quidem, ou bien impenliorum nomine nec ulile judi- 
cium …, de telle sorte que la suppression du mot ne ou nec s'expliquerait 
par la désinence semblable du mot nomine qui le précède immédiatement. V. 
Glück, Pandect., XI, p. 160-162. 

(2) Basilic., XII, 2, 14, sch. 4. Ef toivuy at 6 dyopdous rao” éuoÿ Güva- 
TU ÉVAYOUEVOS TATAKATEYEL, AREO avélwax, AARkOY OÙ pLÔVOY Évaywpuévuw 
pot Éfeott raoaxatéyeuv Ta Oamavnlévra, ahÀX nat xiveïv Oüvaua: oùtÉAOov 
xoupouvt d1610oëvdo xaTa ToÙ LotVwvOÏ pou Tept Gv ÉdaTavnon. 

(3) Z.-Sav. Stift., 1898, p. 174, n. 3. 
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priétaire de la chose ; or il est certain, et le même texte affirme 
qu'en pareil cas, le copropriétaire n'avait qu’un droit de ré- 
tention pour se faire tenir compte de ses impenses. On ne peut 
donc pas supposer que les compilateurs ont simplement effacé 
la négation non ou ne quidem, à côté des mots manente com- 
munione. , 

Il faut reconnaître que la phrase entière « quae cum ila sint 
reclissime dicilur etiam impendiorum nomine utile judicium dari 
debere mihi in socjum, eliam manente rei communione » a été 
ajoutée au texte de Paul. Cette addition, qui fait dire au ju- 
risconsulte le contraire de la vérité, et qui le met en contra- 
diction avec lui-même, ne peut s'expliquer que par une 
étourderie des compilateurs. Arrivés aux mots et verius est ut 
et in hac specie impensae retineantur, ils n’oùt plus pensé 
qu'au copropriétaire ordinaire qui a fait des impenses, puis a 
aliéné sa part indivise; et, voyant que le jurisconsulte lui 
donnait un droit de rétention, ils ont'‘iugé à propos de dire 
que l'action utile lui appartenait aussi. Ils voulaient simple- 
ment rappeler un principe général, en lui-même exact, et ils 
l'ont fait, sans s'apercevoir que l'hypothèse à laquelle ils l’ap- 
pliquaient était précisément soustraite à ce principe. Leur in- 
tention n’était pas de modifier le droit établi sur ce point; et, 
ce qui le prouve bien, c’est la suite du texte où ils reprodui- 
sent la décision de Paul qui refuse toute action à l’auteur 
des impenses, lorsque celui-ci a cru être propriétaire de la 
chose. Ils opposent cette décision à ce qui vient d’être dit, 
comme si l'hypothèse du copropriétaire qui a cru être seul 
propriétaire n'était pas celle dont il avait été déjà question, et 
le lien qui rattache les deux phrases, « diversum est enim, cum 
quasi in rem meam impendo... » doit nécessairement aussi être 
de la main des compilateurs. La contradiction est flagrante. Elle 
marque bien le caractère de l’interpolation. Elle démontre 
l'inadvertance par suite de laquelle la phrase a été intercalée 
dans le texte. 

Cette phrase contient d’ailleurs d’autres indices qui permet- 
tent de l’attribuer pour la totalité à Tribonien. Le raisonne- 
ment quae cum ita sint est vicieux : on ne peut pas conclure 
de l’existence du droit de rétention à celle d’une action en in- 
demnité. Le vice du raisonnement apparaît ici d'autant mieux 
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que le jurisconsulte établit un rapprochement entre la réten- 
tion opposée à l’aclion comm. div., et celle qui pourrait être 

opposée à la revendication : or on sait que, dans ce dernier cas, 

le défendeur n’aurait pas le moyen d'agir pour obtenir une in- 

demnité (1). D'autre part les mots manente rei communione ne 

s'accordent pas, on l’a déjà remarqué, avec la suite des idées ; 

ils ne peuvent s'expliquer que si l'on fait abstraction de ce qui 

précède, et c'est ce qu'ont fait les compilateurs, plus préoccupés 

de rappeler le principe qu'ils avaient en vue que de l'appli- 
quer exactement aux circonstances de l’espèce. Enfin, au point 
de vue de la forme, les deux etiam qui se suivent de si près, 

eliam impendiorum nomine, etiam manente rei communione, 

peuvent paraître suspects. 

L'interpolation du célèbre passage, quae cum ita sint…, 
peut donc très bien être admise, sans qu’on doive pour cela 
considérer comme une innovation de Tribonien la règle qui 
permet au copropriétaire d'agir de praestationibus en laissant 
subsister l’indivision. Les compilateurs ont tenu à rappeler 
cette règle, très mal à propos d’ailleurs, mais rien ne prouve 
qu'elle n’existât pas avant eux. 


2 


[. Qu'il existait encore, à l’époque classique, une formule 
d'action tendant uniquement au partage. | 
U. D. X,2, fam. erc., 39 pr. Difficultés insolubles 1e sou- 
lève ce texte, dans l'opinion commune. 
JT. Comment l'hypothèse d’une formule restreinte au partage 
supprime ces difficultés. 
IV. Argument tiré de D. X, 3, 29 et 14 $ 1. Interpolation des 
mots quia bona fidei judicium est communi dividundo, 
dans ce dernier texte. 


I. — La formule utile de praestationibus, contestée seule- 
ment dans certaines de ses applications, nous a prouvé que 
la réclamation des praestationes ne se confondait pas avec celle 
du partage. Je voudrais fonder maintenant la même démonstra- 
tion sur l'existence d’une autre formule qui, à l’imverse de la 
précédente, tendait uniquement au partage. On s'accorde géné- 


(1) D. XH, 6, de cond. ind., 33 (Julien). 
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ralement à reconnaitre que le partage était, à l'origine, l'unique 
objet de l’action familiae erciscundae ou comm. div. ; mais aucun 
auteur, à ma connaissance, De paraît supposer qu'après l'appa- 
rition d’une formule plus large, donnant au juge le pouvoir de 
statuer sur les praestationes en même temps que de partager, 
il ait pu exister encore une formule étroite, restreinte au par- 
tage. Je crois pourtant que ce genre de formule a persisté. 

On peut évidemment concevoir qu'il n'existe, entre commu- 
aistes, aucune de ces obligations qui peuvent naître pendant 
le cours de l'indivision et que le nom de praestationes sert à 
désigner. Il suffit de supposer par exemple, qu’au moment où 
est réclamé le partage des biens héréditaires, aucun des cohé- 
ritiers n'ait eu l'occasion de faire sur ces biens un acte de 
pature à le constituer débiteur ou créancier vis-à-vis des au- 
tres. Dira-t-on qu’en ce cas le juge chargé de faire le partage 
n’en doit pas moins recevoir aussi le pouvoir de condamner à 
raison d'obligations dont l'existence n'est pourtant affirmée 
par personne ? Cela serait bien étrange. [I semble naturel que, 
si les parties veulent se borner à demander le partage, on ne 
les contraigne pas à former en même temps une autre récla- 
mation qui ne répondrait à rien de réel. Et, en effet, les textes 
vont nous prouver que la demande en partage pouvait être ex- 
clusive de toute réclamalion des praestationes. 


IT. — Je citerai d’abord et principalement en ce sens un 
fragmentde Cervidius Scaevola, relatif à l’action familiae ercis- 
cundae, qui soulève des difficultés demeurées sans solution, et, 
à mon avis, insolubles en dehors de l'hypothèse d'une formule 
restreinte exclusivement au partage. 


Cerv. ScazvoLa, 1 Respons..D. X, 2, fam. erc., 39 pr. 
Ex parte institutus causam de totis bonis quam omnes he- 
redes patiebantur ob inultam mortem suscepit et obtinuit, 
coheres ab eo partem suam petebat, nec partem sump- 
tuum factorum in iitem praestare volebat : quaesitum 
est an doli exceptio noceret. Respondi, si idcirco 
amplius erogatum esset quod 1ipsius quoque causa de- 
fensa essel, habendam rationem sumptuum; sed, et si 
omiserit doli exceptionem, agere potest de recipienda 
portione sumptuum. 
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Il s’agit de plusieurs héritiers institués, dont l’un a soutenu 
à lui seul et a gagné un procès qui intéressait tous les cohéri- 
tiers. 

Nous sommes renseignés sur ce procès par les mots ob inul- 
tam mortem. Le de cujus avait sans doute péri de mort vio- 


lente. Une disposition du sénatus-consulte Silanien permet- 


tait de soutenir que les héritiers, n'ayant pas fait punir le 


meurtrier, étaient indignes de succéder et que la succession 


devait revenir au fisc (1). C’est cette prétention du fisc que le 
cohéritier poursuivi (appelons-le Primus) est parvenu à repous- 
ser, non seulement pour lui, mais au nom et dans l'intérêt de 
tous les autres. 

L'un de ceux-ci (appelons-le Secundus) le poursuit à son 
tour, en réclamation de sa part de succession, et alors s'élève 
une difficulté relative aux frais du procès qui a été soutenu 
contre le fisc. Ces frais n’ont pas été mis à la charge du fisc(2". 
Primus, qui en a supporté tout le poids, demande que $Secundus 
en prenne sa part; celui-ci s’y refuse. De là la question que 
Primus adresse au jurisconsulte : ne peut-il pas faire échec à 
la demande de Secundusen lui opposant une exception de dol? 
an doli exceptio noceret. | 

Scævola répond : « Si le fait que Primus a agi pour Secundus 
en même temps que pour lui-même a eu pour conséquence 
d'augmenter les frais du procès, il en devra être tenu compte », 
c'est-à-dire que, dans ce cas, l'exception de dol pourra être uti- 
lement opposée; « mais, si Primus a omis de faire insérer 
cette exception dans la formule, il pourra agir en recouvre- 
ment de la part de frais que l’autre cohéritier doit supporter ». 

Il est bien certain, d’abord, que l’action intentée par Secundus 
contre Primus est l’action familiae erciscundae. Les mots coheres 

/ 


(1) D. XXIX, 5: de Sct. Silan. et Claud.; C. VI, 30, de his quibus ut indi- 
gnis. 


(2) Le fragment de Scaevola est un des textes qu’on cite pour prouver que, 
dans la procédure formulaire, les frais faits par la partie gagnante res- 
taient à sa charge et ne lui étaient pas restitués par l’adversaire. S’il en 
est ainsi dans notre hypothèse, ce n’est pas parce qu’il s'agit du fisc ; de nom- 
breux textes prouvent que la règle était générale. V. Erman, La restitution 
des frais de procès en droit romain, dans le Recueil inaugural de l'Université 
de Lausanne, 1892, p. 107-125, p. 109, n. 3. 
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ab eo partem suam petebat ne peuvent s’entendre que d’une de- 
mande en partage. | 

Certainement aussi, les dépenses faites par Primus, dans le 
procès qu’il a soutenu contre le fisc, sont de telle nature qu'il 
est possible d'exiger, par l’action familiae erciscundae, que cha- 
que cohéritier en supporte une part. On sait que le cohéritier 
ou le communiste qui a fait des dépenses dans l'intérêt de tous 
n'a pas toujours la même action pour s’en faire indemniser. 
Les textes lui donnent l’action negotiorum gestorum dans le cas 
où il aurait pu ne gérer que pour son propre compte; ils lui 
donnent au contraire l’action en partage, lorsqu'il ne pouvait 
gérer utilement pour lui qu’à la condition de gérer pour 
tous(1}, et tel est bien ici le cas. Primus n’a pu défendre pour 
lui qu’en défendant en même temps pour les autres (2), et par 
conséquent c’est bien au moyen de l’action familiae erciscundae 
qu'il peut faire participer Secundus aux frais du procès. 

Mais quelle est, dans l'espèce, la formule de cette action? 
Personne n'hésite à y voir la formuie ordinaire de l'action 
familiae erciscundae, celle qui donne au juge le pouvoir de sta- 
tuer sur les praestationes en même temps que le pouvoir de 
partager, celle qui renferme ure intentio de bonne foi, quidquid 
paret alterum alteri praestare oportere ex fide bona. Et cepen- 
dant, avec une telle rédaction, notre texte est incompréhensible. 

D'abord, la question posée est de savoir s'il y a lieu de re- 
courir à l’exception de dol. Or, si la formule avait une intentio 
de bonne foi, l’exception de dol y serait implicitement contenue, 
suivant un principe bien connu (3), et on ne pourrait pas 
parler de l’y insérer. Cette première objection n’a pas échappé 
à nos anciens auteurs: Îls l’écartaient en disant que sans 
doute, dans les actions de bonne foi, le défendeur n'avait pas 
besoin d’invoquer l’exception de dol, mais qu’il pouvait cepen- 
dant, par surcroît de précaution, ex abundanti, en réclamer 


(1) D. X, 3, comm. div., 6 $$ 2 et 1 (Ulpien); D. IF, 5, de neg. gest., 40 
(Paul); D. X, 2, fam. erc., 25 $ 15 (Paul). 

(2) V. Cujas, ad. h. l., Opera, Naples, VI, p. 100, C; p. 701, A. B. 

(3) D. XXX, de legatis, 1, 84 8 5 (Julien) : … actione ex vendito absolvi de- 
bet, quia hoc judicium fidei bonae est, et continet in se doli mali exceptionem. 
D. XXIV, 3, sol. matrim., 21 (Ülp.) :.. cum enim doli exceptio insit de dote 
(rei uxoriae?) actioni ut in celeris bonae fidei judiciis.… 
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l'insertion dans la formule (1). C’est là une idée, à mon avis, 
très contestable; mais je ne m'arrêterai pas à rechercher 
s’il est vrai que l'exception de dol pouvait ainsi figurer à côté 
de la clause ex fide bona, à titre de précaution inutile (2\. 
Il suffit que, dans l'espèce prévue par notre texte, cette expli- 
cation soit inadmissible, et elle l’est d’une manière évidente. 


Scaevola dit en effet que, si l'exception de dol a été omise, 


la ressource du défendeur sera d'’intenter une action de reci- 


(1) Cujas, ad, 39, D. X,2, Opera, Naples, VI, p. 100; VII, p. 159. Po- 
thier, Pandect., h. t., n° 81. 

(2) En dehors du texte de Scaevola et de quelques autres, relatifs au 
partage, que nous retrouverons plus tard (D. X, 3, comm. div., 14 &$ 1, 3), 
on en cite plusieurs qui, à propos de contrats de bonne foi tels que la 
vente, parlent de l’exceptio doli ou d’autres exceptions fondées sur l'équité, 
par exemple de l’exceptio mercis non traditae: Gaius, #4, 126 a; D. XIX, 1, 
de act. emt., 5 $ 1 (Paul), 25 (Julien); D. XLIV, 4, de dol. mat. et met. exc., 
5 $ 4 (Paul); C. I. VIII, 44 (45), de evict., 5 (Caracalla). C'est sur eux qu'on 
se fonde pour soutenir qu’il n'élait pas impossible d'insérer de semblables 
exceplions dans une formule de bonne foi, du moins par mesure de précaution. 
La règle Exceptio doli bonae fidei judiciis inest n'aurait donc rien d’absolu 
(Cuq, Inst. jurid., 2, p. #16, n. 6). C’est pourtant sans restriction que cette 
règle est formulée dans les sources (V. les fr. cités, p. 295, n. 3; cf. D. XIX, 1, 
de act. emt., 13 $ 8. Ulp.), et elle est si logique, si conforme à la nature des 
choses, qu’elle paraît bien nécessairement s'imposer. Aussi suis-je très porté à 
peusef que les textes qui semblent contraires, visent seulement des cas où la 
vente avait été suivie d’une stipulation, par conséquent des cas où la formule 
n'était pas de bonne foi. Cette conjecture, proposée par Keller (Jahrbuch 
de Bekker et Muller, #4, 1860, p. 38), a trouvé sa confirmation, du moins 
pour plusieurs des textes dont il s’agit, dans les résultats obtenus par Lenel, 
soit dans son Edictum perpetuum (tr. Peltier, 2, p. 251-252), soit dans sa Pa- 
lingenesia (Julien, 713 : D. XIX, 1,25, sous la rubrique de stipulationibus). V. 
Girard, Manuel, 3° éd., p. 529, n. 4. Il y a pourtant deux des textes cités, 
ceux de Paul (D. XIX, 1, 5 $ 1) et de Caracalla (C. J. VII, 44, 5), où l'on 
ve peut nier que l'action à laquelle est opposée l'exceptio doli soit une 
action de bonne foi. Mais il existe, tout au moins pour le fragment de Paul, des 
raisons graves d'en nier l'authenticité : il résulte des termes mêmes de la 
décision, agi cum eo ex empto non posse, que le secours d’une exception n'était 
pas nécessaire pour repousser la demande de l'acheteur ; les mots suivants, 
quoniam doli mali exceptione actor summoveri potest, ont pour but d’expli- 
quer cette décision, mais en réalité ils la contredisent, et tout porte à croire, 
comme le suppose Lenel (Palingenesia, Paul, 1636), que c’est une glose, 
mal à propos ajoutée au texte. Cpr. D. XVIII, 5, de rescind. vendit., 3 (Paul) : 
Julianus scripsit ex emplo quidem agi non posse, quia bonæ fidei judicio ec- 
cepliones pacli insunt. 
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pienda portione sumptuum; c'est bien dire que l'insertion de 
l'exception est indispensable pour que le moyen tiré des frais 
du procès puisse être opposé. 

Ce qui rend plus étonnante encore la présence d'une excep- 
tion de dol dans la formule de l'action familiae erciscundae, 
c'est que cette action est double. S'il est vrai que la formule 
donnait au juge le pouvoir de condamner Primus à tout ce 
que celui-ci pouvait devoir à Secundus ex fide bona, il faut 
nécessairement admettre qu'elle lui donnait le pouvoir de con- 
damner Secundus envers Primus; et dès lors, comment le 
cohéritier poursuivi, Primus, aurait-il besoin du secours de 
l'exception pour se prévaloir de rapports d'obligation qui se- 
raient formellement exprimés dans l’intentio? 

Ce n'est pas tout. Il est étrange que, pour imposer à Secun- 
dus la participation aux frais du procès, le jurisconsulte exige 
qu'il y ait eu une augmentation de frais tenant à cette cir- 
constance que Primus a agi pour l'autre cohéritier en même 
temps que pour lui-même. Si idcirco amplius erogatum esset, 
quod ipsius quoque causa defensa esset. Le principe est que les 
dépenses faites dans l'intérêt de tous, nomine communi, doivent 
être supportées par chacun dans la proportion de sa part. De 
nombreux textes en font l'application aux actions en partage, 
comme à l’action pro socio (1); mais aucun n'y ajoute cette con- 
dition surprenante, que les dépenses aientété plus considérables 
qu’elles n'auraient dû l'être si elles avaient été faites au nom 
d’un seul. L'équité exige, dans tous les cas, qu'elles soient ré- 
parties entre tous, et on ne voit pas pourquoi, dans l'espèce, le 
juge n’appliquerait pas ce principe, s’il avait vraiment le pouvoir 
de résoudre d’après la bonne foi la question des praestationes. 

Que dire enfin de l'action de recipienda portione sumptuum 
donnée au cohéritier qui aurait négligé de recourir à l'ex- 
ception de dol ? 

On discute s’il faut y voir une action familiae erciscundae 
ou une action negotiorum gestorum, et l'une paraît aussi inad- 
missible que l'autre : l’action familiae erciscundae, parce que 
cette action a déjà été exercée (2); l’action negotiorum gesto- 


(1) D. X, 2, fam. erc., 18 $ 3 {Ulpien) ; X, 3, comm. div., 3pr., 483, 68 2 
(Ulpien}, 15 (Paul); XVII, 2, pro socio, 52 $ 12 (Ulpien), etc. 
(2) D. X, 2, fam. erc., 20, $ + (Ulpien). 


Revue nisr. — Tome XXVIIT. 21 
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rum, parce qu'on est, comme je viens de le rappeler, dans une 
hypothèse où le remboursement dû au cohéritier ne peut être 
obtenu qu’au moyen de l’action en partage(1). 

Dans tous les cas, et de quelque nom que l’action doive 
s'appeler, il y a une raison qui devrait, semble-t-il, la rendre 
i mpossible : c’est que, dans l’action familiae erciscundae dont 
Secundus a pris l'initiative, chacune des parties a déjà soumis. 
au juge toutes les créances qui pouvaient être nées à son profit 
dans le cours, de l’indivision. Du moins, on n'en doute pas; 
et comment, dès lors, est-il possible qu'après avoir été une 
première fois déduite en justice, la réclamation relative aux 
frais du procès fasse ensuite l’objet d’une nouvelle instance ? 

Telles sont les difficultés que soulève, dans la doctrine una- 
nimement admise, la décision de Scævola. Elles n’ont guère 
attiré l'attention des interprètes. Il n’est personne, à ma con- 
naissance, qui en ait tenté l’explication. Sans doute, n’en com- 
portent-elles aucune. On n’a pas même la ressource de les. 
attribuer à Tribonien : le texte est d’une forme très pure qui 
ne peut éveiller aucun soupçon, et je ne crois pas que son 
authenticité ait jamais été suspectée. On serait d’ailleurs fort. 
embarrassé de dire en quoi et pourquoi les compilateurs l'au- 
raient altéré. 


III. — Pour l'expliquer, 1l faut reconnaître ce qui résulte. 
implicitement des observations qui viennent d’être présentées, 
c'est-à-dire que la formule de l'action n’était pas de bonne foi, 
qu'elle ne disait rien des rapports d'obligations qui avaient pu 
naître de l'indivision, mais qu’elle donnait au juge un seul 
pouvoir, celui de partager. Cela une fois admis, tout devient 
parfaitement intelligible. | 

On comprend très bien, d’abord, que pour opposer au cohé- 
ritier qui demande le partage son obligation de participer aux 
frais du procès, le cohéritier poursuivi doive faire insérer l’ex- 
ceplio doli dans la formule. Ce qui rend cette insertion néces 
saire, c'est précisément qu'il n’y a dans la formule aucune 


(1) V. suprà, p. 295, n. 4. — V. Cujas, Opera, Naples, VI,p. 700, C. 
p. 701, À. B; VII, p. 559, 560. Pothier, Pandect., I, h. t., n° 87, p. 440, 
n. 9. 
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clause relative aux praestationes, et par conséquent aucune 
clause ex fide bona. ° 

On s’explique également l'effet qu’une telle exception a pour 
but de produire. Ce n'est pas de donner au juge le pouvoir 
qu'on lui reconnaît dans l'interprétation courante, et qui devrait 
en effet lui appartenir si l’action était de bonne foi, de répartir 
entre les cohéritiers les dépenses faites dans l'intérêt de tous. Si 
l’exceptio doli est vérifiée, elle ne peut avoir d'autre résultat 
que de faire repousser la demande. Sous la procédure formu- 
laire, toute exception tendait à ce résultat : c’est du moins ce 
qu’on admet généralement aujourd'hui (1), et si cela est con- 
testé dans certains cas, par exemple lorsque la formule avait 
une intentio incerta (2), on s'accorde à reconnaître que telle était 
la règle, lorsque l’exceptio doli fonctionnait comme moyen 
d'exercer un droit de rétention (3). Or c'est bien de droit de 
rétention qu'il s’agit ici. Notre texte est tout à fait d'arcord 
avec ces principes : les termes dans lesquels la question est 
posée prouvent qu'il s’agit de savoir si la demande ne pourra 
pas être repoussée ; l'expression nocet exceptio n'a pas d’autre 
sens (4). Que fera donc le juge, s'il estime que l’exception est 
fondée? Il n’aura pas à prononcer une absolution, qui en cette 
matière ne se comprendrait pas, la clause sinon paret absolve 


(1) Eisele, Compensation, p. 67-92. Appleton, Compensation, p. 333-391. 
Girard, Manuel, 3° éd., p. 1019-1020. Cuq, fnst. jurid., 2, p. 746-717. Con- 
trà, Dernburg, Compensalion, p. 199 et s. Gandolfo, la efficacia delle eccezioni 
parziarie, Archivio Giuridico, 1887, p. 79-187. 

(2) Appleton, {. c., p. 349, 377. Cuq, !. c., p. 717, 0. 1. 

(3) Appleton, [. c., p. 368 et 8. Gandolfo, [. c., n. 54. 

(4) C'est en ce sens qu'on la trouve constamment employée, soit avec un 
complément désignant le demandeur à qui l'exception doit nuire {nocet actori), 
soit sans complément, comme dans notre texte. V. Gaius, IV, 126, 127, 128. 
D. 11, 14, de paclis, 16 pr., $ 4 (Ulpien); VII, 4, de servitut., 18 Paul); 
XVI, 2, de compensat., 7 $ 1 (Ulpien); XXXVI, 1, ad Sctum Trebell., 57 (55) 
pr. (Papinien); XLIIT, 19, de ifin. actug. priv., 1 $ 11 (Ulpien) ; XLIV, 1, 
de except. praescript., 11 (Paul); XLIV, 2, de except. rei jud., 1 S4,S3 
(Ulpien}, 9 pr. (Ulpien);, 11 8 4,8 9, $ 40 (Ulpien) ; 12 (Paul); 15 (Gaius); 
17 (Gaius) ; 22 (Paul) ; 23 (Ulpien); XLIV, 4, de doli mali et met. exc., 2 & 3, 
8 4, S 7 (Ulpien), 4 8 4, 8 6, 8 8, 8 12, $ 184, 8 45, 8 23, 8 28, $ 27 (UI- 
pien etc. (Les caractères gras indiquent ceux des fragments cités où l’ex- 
pression nocet exceplio est employée sans complément, comme dans le frag- 
ment de Scævola). 
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ne figurant pas dans la formule (1); mais il s’abstiendra de 
procéder au partage, puisqu'il n'a reçu le pouvoir de partager 
qu'à la condition que le demandeur n'aurait pas commis de 
dol. 

Si telle est ici la fonction de l’exceptio doli, on comprend 
pourquoi le jurisconsulte exige comme condition du succès de 
cette exception, que les frais du procès aient été plus considé- 
rables qu'ils ne l'auraient été si l’affaire avait intéressé 
seulement le cohéritier qui les a faits. Cela ne se concevrait 
pas, s’il s'agissait de fixer la proportion dans laquelle les frais 
doivent être répartis éntre les cohéritiers. Mais la question est 
tout autre : il s'agit de savoir à quelles conditions le cohérilier 
qui réclame le partage sans avoir payé sa part de frais, peut 
être considéré comme se rendant coupable de dol, et par con- 
séquent doit être repoussé. Scævola pense qu'il ne suffit pas 
pour cela que les frais aient été faits dans son intérêt comme 
dans celui des autres cohéritiers ; il veut en outre (et la gravité 
du résultat explique suffisamment cette exigence) que le fait 
d'avoir défendu pour lui contre la poursuite du fisc ait entrainé 
une augmentation de frais. À défaut de cette condition, le 
cohéritier qui demande le partage n’en serait pas moins tenu, 
sans doute, de prendre à sa charge une partie des frais faits 
dans l'intérêt commun; mais il n’y aurait pas dol de sa part à 
réclamer le partage, avant d’avoir payé cette somme. Il pour- 
rait seulement être poursuivi, après le partage, par une action 
spéciale de recipienda sumptuum portione. 

Quant à cette action, les objections qui se posent, dans la 
doctrine commune, sur sa nature et son existence même, tom- 
bent par cela seul qu'on restreint exclusivement au partage la 
formule familiae erciscundae dirigée contre Primus. La ré- 
clamation relative aux frais du procès n'ayant pas été com- 
prise dans cette dernière formule, rien n'empêche qu’elle 
puisse faire l’objet d'une action spéciale. Cette action ne peut 
être l'action negotiorum gestorum; les principes de la gestion 
d’affaires s’y opposent (2). C’est une action familiae erciscun- 
dae, mais une action utile, différente de l’action fum. erc. qui 


(4) V. Mélanges Ch. Applelon, p. 22-93. 
(2) Suprà, p. 295, n. 1. 
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a été d’abord exercée, en ce qu'elle n'a plus pour objet le par- 
tage, mais les praestationes. 

Sans doute, il est de règle que l’action familiae erciscundae 
ne s’intente qu'une fois, mais cette règle n’est pas absolue (1) 
(nisi causa cognita), et on s'explique très bien que l’action 
fam. erc., comme l’action comm. div., puisse être exercée deux 
fois, comme action tendant au partage, et comme action utile 
tendant aux praestationes. De nombreux textes nous ont 
montré qu’il était possible à un copropriétaire de réclamer suc- 
cessivement : 4° les praestationes par l’action utile ; 20 le par- 
tage par l’action directe (2); le fragment de Scævola confirme 
et complète cette démonstration, en prouvant qu'il pouvait 
être intenté : 1° une action familiae erciscundae tendant exclu- 
sivement au partage; °° une action familiae erciscundae utile 
tendant aux praestationes. 

L'hypothèse d'une demande fsirsite au partage suffit, 
on le‘voit, à lever toutes les difficultés. Ce qui peut seulement 
paraître surprenant, et ce qui a besoin d’être expliqué, c'est 
que la formule donnée dans l’espèce soit ainsi dépourvue de 
toute clause relative aux praestationes. Le cohéritier qui a pris 
l'initiative du partage n’avait sans doute aucune réclamation à 
faire relativement aux praestationes; mais pourquoi le cohéri- 
tier poursuivi qui, au contraire, a fait des frais dans l'intérêt 
commun, n’a-t-il pas réclamé une formule plus complète, per- 
mettant au juge de répartir ces frais entre tous ? 

La solution de cette question se trouve précisément dans 
l'explication qui vient d'être proposée du résultat qu'on attend 
de l’exception de dol. Le cohéritier qui a fait les frais du pro- 
cès n’a pas d'autre but que d'éviter le partage: c'est lui qui 
possède les biens héréditaires, c’est contre lui que la demande 
est formée {coheres ab eo partem suam petebat), et, s'il accepte 
la formule étroite qui restreint au partage le pouvoir du juge, 
c’est qu'il compte, en y faisant insérer une exception de dol, 
obtenir le rejet de la demande. De là, la question qu'il pose au 
jurisconsulte : an exceptio doli noceret. 


(1) D. X, 2, fam. erc., 20 & 4 (Ulp. 19 ad edict.) : familiae erciscundae 
judicium amplius quam semel agi non potest, nisi causa cognita : quod si 
quaedam res indivisae reliclae sunt, communi dividundo de his agi potest. 

(2) Suprà, p. 219 et s. 
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IV. — Le témoignage si concluant que vient de nous fournir 
la décision de Scævola n’est pas isolé. Il est confirmé par 
ce que les textes nous apprennent de l'hypothèse, déjà ren- 
contrée, où le communiste qui a fait des impenses sur la chose 
commune a cru ètre seul propriétaire. 

Dans un premier passage déjà cité (D. X. 3, comm. div., 
29).(1), Paul dit que ce communiste n'aura, pour se faire tenir 
compte de ses impenses, ni l’action communi dividundo, ni 
l’action utile : huic enim nec communi dividundo judicium com- 
petit, nec utile dandum est. L'action utile qui lui est refusée, 
c'est certainement l’action spéciale de praestationibus. Mais 
comment comprendre le refus de l'action communi dividundo ? 
Ce ne peut pas être un refus absolu. Le copropriétaire qui 
s'est trompé en croyant la chose sienne n’en a pas moins le 
droit d’agir comm. dividundo pour obtenir la cessation de l’in- 
division; seulement il ne pourra pas, en exerçant celte action, 
se faire indemniser de ses impenses. En d’autres termes, il ne 
pourra pas faire insérer dans la formule des clauses qui per- 
mettraient au juge de condamner de ce chef, à son profit, les 
autres communistes ; il devra se borner à demander le partage. 

La même hypothèse est prévue dans un texte, le fr. 14 S 1, 
D. X, 3, dont nous avons étudié de près un autre passage 
(suprä, p. 287), et qui donne lieu, on l’a vu, à de très gran- 
des difficultés, mais qui, sur le point qui nous intéresse en ce 
moment, n’est pas susceptible de deux interprétations. Il s’agit 
d'un communiste, qui croit être seul propriétaire et qu’un 
autre communiste poursuit par l'action communi dividundo ; 
la question est de savoir si on ne doit pas au moins lui recon- 
naître un droit de rétention pour lui permettre de se faire tenir 
compte de ses impenses. Ce droit de rétention lui appartiendrait 
certainement s’il était poursuivi par la revendication. Paul lui 
reconnaît sans hésitation le même droit, quand c’est l'action com- 
muni dividundo qui est intentée contre lui. Il se demande seule- 
ment si, pour exercer ce droit, lecommuniste devra faire ajou- 
ter à la formule une exceptio doli, comme devrait le faire un 
défendeur à la revendication, ou si, à raison des pouvoirs qui 
appartiennent au juge de l’action communi dividundo, l'inser- 


(1) Saprà,,p. 288, n. 2, 
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tion d’une exceptio doli peut être jugée inutile. Il se prononce, 
non sans quelque hésitation, en ce dernier sens : quod quidem 
magis puto, et sa décision s'écarte en cela de celle qu'avait 
rendue Scævola. 

__ Il est intéressant de rapprocher ces décisions, celle de Scæ- 
vola, D. X, 2, 39 pr., et celle de Paul. Dans les deux cas, il 
s’agit d’un cohéritier ou d’un communiste qui a fait des im- 
penses dans l'intérêt commun et qui ne pourrait obtenir aucune 
condamnation à raison de ces impenses, mais qui, pour s'en faire 
tenir compte, oppose un droit de rétention aux autres cohéritiers 
ou communistes. Paul et Scævola s'accordent à reconnaître que 
ce droit de rétention est fondé ; ils ne diffèrent d'avis que sur la 
question de savoir si, pour le faire valoir, l'exception de dol est 
nécessaire. Malgré ce dissentiment, les deux textes nous con- 
duisent à cette même conclusion, que la formule ne contenait 
aucune clause relative aux praestationes. En effet, même dans 
la doctrine de Paul, qui permet d'exercer le droit de rétention 
‘ sans faire insérer l’exception de dol, le juge n’a pas le pouvoir 
de tenir compte des impenses pour prononcer une condamna- 
tion, et il en résulte bien que l’éintentio de bonne foi, quid quid 
parel alterum alleri praestare oportere ex fide bona, ne se 
trouve pas dans la formule. 

Le texte de Paul dit, il est vrai, le contraire. Immédiatement 
après la réponse du jurisconsulte, quod quidem magis puto, 
nous lisons : quia bonae fidei judicium est communi dividundo. 
« S'il n’est pas besoin de recourir à l’exceptio doli pour opposer 
le droit de rétention, c’est que l’action communi div. est de 
bonne foi. » | 

Cette phrase contredit très nettement le système que je dé- 
fends. Mais on peut affirmer qu’elle n'appartient pas au juris- 
consulte. L’interpolation en est certaine. 

D'abord, on ne comprendrait pas que, dans une action de 
bonne foi quiest en même temps une action double, le juge, 
investi du pouvoir de condamner toutes les parties en cause, 
n'eût le pouvoir de tenir compte des impenses faites par l’une 
d’entre *lles qu’à titre de moyen de défense. 

Puis, la façon dont est posée et résolue la question de savoir 
si l'exception doit être insérée dans la formule, suffit à dé- 
amontrer que le jurisconsulte ne parlait pas d'une action de 
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bonne foi. On sait que l'exception de dol n’avait pas besoin 
d'être insérée dans les formules de ce genre (1), et ce n’est 
pas en termes hésitants que Paul aurait fait l'application de 
ce principe. Sa réponse, quod quidem magis puto, prouve que 
la question était vraiment douteuse, et en effet l'opinion qu'il 
repousse paraît avoir été admise avant lui sans discussion : 
Ja décision de Scævola en est la preuve. Si Paul l’écarte, c’est, 
dit-il, à cause de l'aequitas ipsius judicii {2), c'est-à-dire de l’é- 
galité que le juge de l'action comm. div. avait le devoir de 
maintenir entre les parties; mais cette aequitas n'implique nul- 
Jement que la clause ex fide bona figurât dans la formule. 

Remarquons enfin, dans la construction de la phrase, cer- 
tains indices par lesquels l’interpolation se révèle. Quod quidem 
magis puto : quia bonae fidei judicium est communi dividundo : 
sed hoc ila si mecum agatur. Ces derniers mots. sed hoc ita… 
viennent immédiatement après l'affirmation du principe d'après. 
lequel l’action comm. divid. est de bonne foi, et on pourrait 
croire qu'ils y apportent une restriction. C’est évidemment à 
la décision quod quidem magis puto qu'ils se rapportent, et c'est 
elle qu’ils devraient suivre : telle était en effet leur place dans 
le texte original. La locution sed hoc ita si... est d'ailleurs 
d’une latinité contestable; Paul disait probablement quod qui- 
dem magis puto, îila si mecum agatur, et ce sont les compi- 
lateurs qui, ayant séparé les deux propositions, ont dû juger 
à propos de leur donner un lien plus apparent, en ajoutant 
sed hoc à la dernière. 

Au surplus, l’interpolation de ce passage n’est pas la seule 
qui, en cette matière, puisse être imputée aux compilateurs. 
Nous le constaterons bientôt, en recherchant ce qu’il faut penser 
des actions en partage en tant qu'actions de bonne foi. 


En somme, les deux formules à portée restreinte dont les 
textes démontrent l'existence à l’époque classique, c'est-à-dire 
la formule utile donnée de praestationibus sans que le juge eût 
mission de partager, et la formule donnée en vue du partage 
sans que le juge eût à s'occuper des praestationes, n'étaient 


(1) Suprà, p. 2, n. 295, et p. 296, n, 2. 
(2) An elium, si communi dividundo mecum agetur, aequilate ipsius judicii 
relinere possim, considerandum est. 
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pas autre chose que les deux parties de la formule familiae er- 
ciscundae ou communi dividundo, dans sa dernière et plus large 
extension. Elles étaient le plus souvent réunies, de sorte que le 
Juge avait tout à la fois le pouvoir de partager et celui de con- 
damner à raison des praestationes; mais elles n'étaient pas 
confondues. Elles se distinguaient nettement dans la structure 
de la formule, et c’est pour cela qu'il a été possible de les en 
détacher, pour les exercer séparément comme deux actions dis- 
tinctes. | | 
ADRIEN AUDIBERT. 
(A suivre). 
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QUELQUES PROBLÈMES 


D'HISTOIRE DES INSTITUTIONS MUNICIPALES 


AU TEMPS DE L'EMPIRE ROMAIN (4) 


Décadence du régime municipal au IVe siècle. 
La population des villes. — Formation 
de la classe des curiales. 


Les premiers siècles du Bas-Empire furent le moment de 
l'histoire où l’idéal socialiste parut le plus près d’être réalisé. 
On eût dit que le vieux monde, devenu humble et chrétien, 
s'enveloppait de ce cilice pour mourir. Dans cette transforma- 
tion à laquelle le gouvernement impérial présidait, les institu- 
tions particulières des villes furent comme bruyées. Elles sub- 
sistèrent, mais émiettées. Dès le début du 1v° siècle on les vit 
pencher vers leur déclin. 

En dépit des apparences et de la persistance du langage ad- 
ministratif, les habitants d’une même cité cessèrent, dans ce 
temps-là, de former un seul corps. Ils furent scindés en 
groupes divers, investis chacun d’un ou de plusieurs services 
publics, qu'ils remplirent sous la direction, ou tout au moins 
sous la surveillance, du pouvoir central. 

Il en fut dans les villes comme dans le reste de l'État où 
désormais les charges n'étaient plus ni communes, ni de même 
nature pour tous, mais réparties à titre définitif entre des ca- 
tégories différentes de contribuables. Grevée des unes, chaque 
classe d'hommes, limitée à sa functio spéciale, restait étran- 
gère aux autres. 

Le nombre de ces functiones ou services publics s'était no- 


(1) Voir Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, 1902, 
p. 234, 437, 554. 
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tablement accru, car l’État assumait des lâches toujours nou- 
velles et s'attribuait le soin de satisfaire à quantité de besoins 
économiques ou sociaux auxquels l'initiative privée avait suffi 
jusque-là. Aussi n'était-ce point trop de la presque totalité des 
sujets de l'empire pour y pourvoir. L'administration centrale, 
<elle des provinces, celle des cités, la défense des frontières, 
la culture des terres, la fabrication des armes et des vêtements 
militaires, la frappe des monnaies, l’exploitation des mines, la 
aavigation, le service des approvisionnements, la production et 
la vente des objets de première nécessité, les pompes du culte, 
le luxe de la cour, les plaisirs des grands et du peuple exi- 
geaient des contingents d'hommes voués corps et biens à 
chacune de ces tâches et assurant, presque toujours hérédi- 
tairement, la perpétuité de ces services. 

_ La population de l’Empire se trouvait ainsi embrigadée. Très 
peu échappaient à cette spécialisation universelle, si l’on 
excepte la plèbe des villes. Que dis-je ? Elle aussi avait sa fonc- 
tion : elle mangeait, buvait, s’amusait, sinon s'agitait, gron- 
dait, faisait l'émeute (1). Elle adorait ou insultait, acclamait ou 
chansonnait le maître qui, la craignant, s’efforçait de l’appri- 
voiser par toutes sortes de caresses et de faveurs : jeux du 
cirque et jeux de l’hippodrome, représentations théâtrales, 
fêtes aux cortèges somptueux, exemption de la capitation (2), 
établissement d'un maximum (3), distributions gratuites de 


(4) Libanius, B‘os % Àdyos rep this Éœutoù tÜyns (édit. Morell), t. Il, p. 64; 
"Eritépios ên! ’Toultavä, t. Il, p. 306; [Ipos tov méyav Oeodoatov, 1. IT, 
p. 389; Adyos rodç (eoddorov tôv Bath, ênt taïs dial layaïs, t. Il, p.409 
et suiv. Evagre, ’Iotos!a éxxAnotaotuer, III, 44 (Migne, P. G.t. LXXXVI). 
Ammien Marcellin, XIV, 6, 7; XVI, 6; XIX, 10; XXVI, 3. Paul Orose, Histo- 
riarum adversus paganos libri VII, VII, cap. 6. Symmaque, Epislolae, 
IL, 6; IV, 18,54; VI, 9; X, 12 (Mon. Germ. hist., édit. Seeck). Sozomène, 
’Isrosta éxxAnotastu, V, 45 (Migne, P. G., t. LXVIT). Cassiodore, Variae, 
VI, 18 (don. Germ. hist., édit. Mommsen). Sidoine Apollinaire, Epistolae, I, 
10 (Mon. Germ. hist., édit. Krusch, p. 16). 

(2) Dioclétiea et Maximien, 1. 4, C. J. XI, 54. Constantin, |. 2, C. Th., 
XII, 10 — 1. uniq., C. J. XI, 48. — Lactance, De mortibus persecutorum, 
XXIHT. 

(3) Lactance, De mortlibus perseculorum, XX{IT, XXIV, XXVIII. Socrate, 
’Iotopia éxxAnotaotu, III, 47 (Migne, P.G., t. LXVII). Julien, Mtooxyev, 
43, 16, 29 (édit. Hertlein, p. 476). Libanius, "Ex:taotos ént ’Iouktav@ (édit. 
Morell), t. II, p. 306; Adyos ’Avttoytxds (ibidem), p. 332 et suiv. Ammien 
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pain, de vin, d'huile, souvent de viandes, partout où le prince 
_résidait ou pouvait résider (1). C’est qu’alors, malgré la hiérar- 
chie de la noblesse et des fonctionnaires, malgré la garde et 
l'étiquette, le contact était immédiat entre la plèbe et le sou- 
verain. Aux jeux, dans les rues, aux temples, aux églises, 
les rapports élaient directs, brutaux. Louangeux ou agressif, 
le dialogue s’engageait(2). En somme, c'étaient les deux maî- 
tres de l'Empire, et, pour la tranquillité de l’un et la satisfaction 
de l’autre, le reste du monde avait été mis dans la servitude. 
C’est pourquoi, lorsqu'on considère une ville du 1v° siècle, 
sa' population comprend des éléments multiples et dissembla- 
bles dont tous ne participent pas aux charges, ni aux ‘honneurs 
de la cité. Naguère, tous les originaires, tous les domiciliés, 
sous la condition d’un certain cens, pouvaient parvenir à la 
curie et, par cette voie,aux magistratures. [l existait bien quel- 
ques restrictions fondées sur la perte ou la diminution de l'exis- 
timatio ou encore des privilèges spéciaux, mais les unes et 
les autres étaient rares (3). La masse des habitants prenaient 
part à l’administration municipale. Ceux qui ne s'élevaient pas 
jusqu'aux magistratures, supportaient du moins les charges 
et géraient les curatelles. Désormais, il n’en est plus ainsi. La 
curie se recrute dans une classe de plus en plus fermée ; elle a 
pour les services qui continuent à lui être rattachés son équipe 
spéciale, dont les membres qualifiés par les textes de curiales, 
subnixi curiae, subjecti curiae, ne sont pas tous décurions, mais 
constituent dans la cité la classe qui les fournit et demeure 
_ grevée de l'ensemble des munera pour lesquels il n’y a pas de 
collèges spéciaux. 
Tout d’abord on ne dit pas quels hommes seraient, à l'exclu- 


Marcellin, XXII, 44. — C. I. L., III, p. 801 et suiv. Mommsen, Hermes, 
1890, p. 16 et suiv. 

(1) Ammien Marcellin, XIV, 7. Julien, M:ooxuiywv, 23, 24, 28 (édit. Hert- 
lein, p. 478). Libanius, [peo6eutixos rcoç ’louhravov (édit. Morell), t. II, 
p. 155. 

(2) Julien, Misorwywv, 23, 24, 28. Symmaque, Epistolae, X, 22, 31 (Mon. 
Germ. hist., éd. Mommsen). Zozime, V (éd. Mendelssohn). Paul Oroze, VII, 
6. Constantin, 1. #4, C. Th. VII, 20 (320). — Charles Dielh, Justinien et la civi- 
lisation byzantine au VIe siècle, p. 458 et suiv., p. 571 et suiv. 

(3) Voyez Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, 1902, 
p. 244 et s.,et p. 4,0et s. 
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sion des autres, subniri curiae, mais on catalogua ceux qui, 
au contraire, pour des motifs divers, ne le seraient pas. Qui- 
conque n’était pas compris dans ces dernières catégories, sem- 
blait, dans les premiers temps, conserver sa situation anté- 
rieure. En fait il n’en était rien. Le nombre desexemptés ayant 
considérablement augmenté, les charges pesaient d’autant plus 
sur les autres. C'est ainsi que par voie d’élimination et de fu- 
çon presque insensible la classe des curiales fut formée. 

Pour rendre plus évidents son mode de formation et son 
rôle, je dirai, en premier lieu, quels étaient les autres groupe- 
ments d'hommes qu’on rencontrait à côté d'elle dans la cité. 
Parmi ces hommes, les uns, en revêtant les magistratures, 
s’associaient, dans la mesure qu'il leur plaisait, à l’administra- 
tion municipale, les autres restaient étrangers aux charges 
comme aux honneurs, d’autres enfin grevés de telles charges 
déterminées, sous la direction de la curie, en exonéraient les 
curiales. Au point de vue municipal et sans compter ces der- 
aiers, cela faisait trois sortes de gens, trois éléments de la po- 
pulation urbaine qui, eux-mêmes, se subdivisuient. 


49 La population des villes. 


Se dressant au-dessus de cette société hiérarchisée, scindée, 
et formant encore ce que les poêtes du temps appellent la cou- 
ronne des villes apparaissait la haute aristotratie provinciale, 
la noblesse d'Empire. Entre elle et la curie, la séparation était 
loin d'être complète. Dispensés des charges municipales 
comme déjà au 1° siècle, ses membres conservaient le droit 
aux magistratures et aux autres honores. À des titres divers, ils 
siégeaient, s’il leur plaisait, dans les sénats municipaux (1). 
Avec leurs concitoyens, la rupture n’était définitive ni en fait, 
ni en droit. Beaucoup d’entre eux habitaient encore les villes, 
tous y avaient au moins un pied-à-{erre. L'émigration versles 
campagnes n'était point aussi générale qu'on l’a dit. Il suffit 
d'interroger à ce sujet Symmaque, Ausone, Paulin de Nôle, 
saint Augustin, saint Basile, Grégoire de Nazianze, Grégoire 
de Nvsse, Sidoine Apollinaire, et quelques autres pour appren- 
dre que, si de grands seigneurs possédaient en pleine campagne 


(1) Voyez ci-dessus Nouvelle Revue historique de droit français et étran- 
ger, 1902, p. 581 et s. 
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des villas superbes, de vrais palais, parfois forüfiés et défen- 
dus comme des citadelles, dans lesquels ils se complaisaient à 
résider une grande partie de l’année, d’autres n’y avaient que 
des installations plus modestes, bonnes pour des villégiatures 
momentanées, nullement défendables en cas de péril, et dès 
lors, contre les saisons, les brigands et les barbares deman- 
daient abri au confort diminué des villes et à leurs murailles 
augmentées (1). Au sein de la paix relative, ou pour dire mieux 
de l’accalmie dont beaucoup de provinces bénéficièrent, après 
les ruines de la fin du zrr° siècle, entre Constantin et Théo- 

dose, on devine, dans les villes de quelque importance, une so: 
ciété polie, aimable, intelligente et cultivée, riche, amie du 
luxe et des plaisirs, où se mêlaient, par l'effet des rapports jour- 
paliers, l'aristocratie d'Empire et la haute bourgeoisie de la 
cité (2). Des goûts pareils les rapprochaient, un même patrio- 
tisme local les animait. Les plus grand seigneurs, ceux mêmes 
qui résidaient le moins, n'oubliaient jamais leur petite patrie. 
Ils y revenaient, comme Ausone, une fois les charges supré- 
mes de l’État remplies. Ils se montraient fiers d'en avoir géré 
les magistratures pourtant si abaissées (3). Ceux qui se 


(1) Sidoine Apollinaire, Epistolae, IV, 21, ad Aperum : « Taceo civitatem 
ipsam tui semper sic amantissimam ut sedulo nobilium contubernio praeferre 
nil debeas. » Adde VII, 17 (Mon. Germ. hist., édit. Krusch, pp. 72 et 195). — 
Cpr. Ammien Marcellin, XIV, 6 : « Nunc vero inanes flatus quorumdam, vile 
esse quidquid extra urbis pomoerium nascitur, aestimant, praeter orbos et 
coelibes. » | 

(2) Ausone, Commemoratio professorum Burdigalensium, V, VI, XVI, XVII, 
XIX, XXII, XXIII, XXIV (Mon. Germ. hist., édit. Schenkl, p. 55 et s.). La 
littérature, l'enseignement et le barreau étaient les domaines où les deux 
classes se rencontraient : Grégoire de Nazianze, Oratio XLIII entière; Gré- 
goire de Nysse, Dé vita Stae Macrinae. 

(3) Ausone, Ordo nobilium urbium: Burdigala : 

« Utque caput numeri Roma inclyta, sic capite isto 
Burdigala ancipiti confirmet vertice sedem. 

Haec patria est; patrias sed Roma supervenit omnes. 
Diligo Burdigalam ; Romam colo : civis in hac sum; 
Consul in ambabus; cunae hic, ibi sella curulis. » 


Parentalia : X, Attusius Lucanus Talisius socer : 


Qui proceres veteremque volet celebrare senatumn 
Claraque ab exortu stemmata Burdigalae, 
Teque tuumque genus memoret, Lucane Talisi, 
Moribus ornasti qui veteres proavos. » 
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trouvaient auprès du prince, se faisaient ses protecteurs et ses 
avocats; ceux qui vivaient dans son voisinage la défendaient, 
à l’occasion, contre la famine ou l’envahisseur, tel, au v° siè- 
cle, cet évêque de Lyon, Patiens, qui nourrit Lyon et tout 
le pays jusqu’à. Arles pendant deux hivers, tel le sénateur 
Ecdicius qui agit semblablement en Bourgogne et chassa les 
Goths de Clermont avec ses soldats domestiques (1), ou encore 
saint Basile, écartant la famine de Césarée au moyen de sa 
fortune personnelle. Les populations étaient heureuses de con- 
server au milieu d’elles leurs chefs naturels. 

Par les services rendus, par de continuelles us la 
plupart d'entre eux compensaient, et au delà, les privilèges et 
les immunités municipales attachés à leur rang. Souvent même 
renonçant à s’en prévaloir, on les voyait se soumettre sponta- 
nément à toutes les obligations de la curie. Quelques lois mal- 
adroites auraient pu les en écarter(2); mais, mal appliquées 
sans doute, elles n’atteignaient pas les très hautes têtes; à l’oc- 
casion on savait même les faire taire, et leurs menaces furent 
plus tard changées en prérogatives et en honneurs. En 413, 
Honorius et Théodose décidèrent qu’étant donné l’état de 
l’Illyrie, ceux qui, dans ses cités, rempliraient spontanément 
les munera et les honores ne seraient pas considérés pour 
cela comme attachés eux et leur race à la curie, mais, lui 
restant étrangers comme auparavant, jouiraient des honneurs 


Ibidem : XVII, Pomponius Maximus, affinis : 
« Non domus hoc tantum sensit tua, sensit acerbum 
Saucia pro casum curia Burdigalae 
Te primore vigens, te deficiente relabens 
Inque Valentinum te moriente cadens. » 
(Mon. Germ. hist., pp. #5, 49). 
Sidoine Apollinaire, Epistolae, V, 20 (Mon. Germ. hist., édit. Krusch, p. 92) : 
a Gratulor tibi quod istis moribus vivis ut necesse babess electionem tui ti- 
mere. » Il conseille ensuite à son ami d'accepter la légation qui lui est offerte. 
(1) Sidoine Apollinaire, Epistolae, IT, 10; IT, 2, 3; V, 20; VI, 12. Grégoire 
de Nazianze, Oratio XLIIT, 34 seqq. (Migne, P. G., t. XXXVI). Saint Basile, 
"Exiotohat, 74, 15, 16, recommandant la cause de la curie de Césarée à de 
hauts fonctionnaires originaires de cette ville ou de la Cappadoce. 
(2) Honorius et Théodose, 1. 177, pr. C. Th. XII. 4 (443) : « Etsi veterum 
_ principum sanctiones eos qui, nullis curiae nexibus obligati, soli genitalis 
amore vel liberalitatis cupiditate donc munus curiale subierint, oDNBHr: 
necessitatibus curiarum praecipiunt 
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conférés en pareil cas à un curiale (1). Les empereurs Théo- 
dose II, Léon et Justinien en firent une loi générale {2). Léon 
autorisa les cités à décerner le titre de pater civitatis (3) à 
quiconque, n’y étant pas légalement obligé, aurait parcouru 
tout le cursus des munera et des honores. Bien que ces consti- 
tutions ne distinguassent pas entre les diverses classes d’im- 
munistes, il est évident qu'elles s’adressaient à ceux que leur 
fortune rendait seuls capables de ces libéralités. 

Néanmoins tant de générosité et de dévouement au pays 
natal n'empêéchait pas que l'accession d’un trop grand nombre de 
citoyens à la noblesse d'Empire ne devint un danger pour 
les corps municipaux. Les obstacles qui entravaient cette 
accession au 111° siècle, n’existaient plus (4). Le cens sénato- 
rien avait, disparu (5). L'ordre, recruté normalement par la 
naissance et la gestion des fonctions publiques donnant droit 
au prédicat de clarissime, s’aggravait de tous ceux à qui le 
ee à caprice du prince ou les intrigues de bureaux procuraient des 

re codicilli clarissimatus qu une fois ou l'autre, toute famille en 
vue sollicitait et obtenait. C'était d'ordinaire le couron- 
nement de la carrière municipale. Voilà pourquoi au 1v° 
siècle, les familles sénatoriales se multiplièrent en province, 
le gouvernement impérial pensant qu’il y aurait mauvaise 
grâce à refuser une dignité qui s'offrait comme la récompense 
de nombreux services et qui lui coûtaient en apparence si peu. 
Ces faveurs s’étendaient parfois à des gens de fortune si mo- 
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(1) Ibidem : « Dein, si certum munus se explicaturum promiserit, curialium 
praesentium responsione munitus, quod nec ipse, nec facultates ejus aut suc- 
cessores, utpote curialis, inquietudine sustinebunt, liber et ab omni securus . 
molestia curiali promissum munus adsolvat… ita ut pro hac liberalitate, pe- 
racto munere quod sponte promisit, eum honorem in ea civitate habeat, 
quem curialis habet, eodem munere suscepto pariter et impleto ». 

(2) Nov. Theodosii II, tit. 22, S$ 1 et 2. Léon, 1. 3. C. J. X,43(465). Jus- 
tinien, 1. 4, tbidem. 

(3) Léon, 1. 3, C. J. X, 43 (465) « .… Si quis vero ex his omnia decurionum 
munere, vel functiones, vel honores nu!la imminente necessitate; sed sua sponte 
peregerit : eum pro sua liberalitate patrem civitatisin qua voluntarius muni- 
ceps apparebit, si hoc libuerit ei, feri constituique hac lege decernimus ». 

(4) Voyez ci-dessus Nouvelle Rev. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 582. 

(5) L'ordre équestre, d’une façon générale, est supprimé. Il n'en est plus 
question après Constantin, Il en est encore parlé pour les dernières fois au 
Code théodosien : Constantin, 1. 5 (347), L. 15 (327), C. Th. XII, 1. 
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deste qu’ils pouvaient à peine supporter les charges de leur 
pouvel ordre (1). À plus forte raison étaient-ils pressés de quit- 
ter l’ancien, plus onéreux encore. 

A chaque codicille d'anoblissement, la curie subissait une 
perte en hommes : car le nouveau sénateur et toute sa descen- 
dance en étaient affranchis ; en richesses et en matières impo- 
sables : car leurs biens, comme leurs personnes, échappaient à 
Ja solidarité curiale, et leurs domaines devenaient excepti (2). 

Ces avantages paraissaient tels que beaucoup n'attendaient 
pas que le prince en décoràt leur mérite. Ils les usurpaient (à) 
ou les achetaient aux gens influents dans les bureaux du pa- 
Jais (4). Les riches décurions des grandes villes surtout agis- 
gaient ainsi; un moment, la curie de Carthage fut déserte grâce 
à ces pratiques (5). 

Aussi la préoccupation constante du gouvernement impérial, 
au cours de ces deux siècles, fut-elle à la fois, et d’arrêter cette 
migration de la bourgeoisie curiale vers les classes plus éle- 


(1) Valentinien, Théodose, Arcadius, 1, 10 (393); Honorius et Théodose, 
4. 148(414),C. Th., VI, 2.Arcadius et Honorius, 1. 12, C.Th. VI, 22 (401). Honorius 
Ææt Théodose, 1. 180 (416), 1. 483 (418), C.Tb., XIT, 1,1. 1, C. J. XII, 5 (422), 
Anastase, 1. 5, C. J. XII, 5. 

(2) Voyez ci-dessus Nouvelle Rev. hist. de dr. fr. el étr., 1902, p. 582. 
— Schuilten, Grundherrschaflen, p. 5et6. His, Die Domänen der rômischen Kai- 
serzeit, p. 16. 

(3) Constantin, 1. 24, C. Th., XII, 1 (338) : « Quicunque fugientes obse- 
quia curiarum affectaverint adumbratae nomina dignitatis, etsi eos spes falsi 
hovoris illuserit, triginta argenti libras inferre cogantur. » Constance et 
‘Constant, 1. 34, ibidem 1342) ; 1. 42, $ 1, ibidem (354). 

(4) Constantin, 1. 25, C. Th., XII, 4 (338) : « Quoniam emptae dignitatis 
obtentu curias vacuefactas esse non dubium est, placuit ut cuncti, qui suf- 
fragiis dignitatum insignia consecuti sunt, immeriti honoris splendore privati 
<ivilium munerum solennitate fungantur ... » Constance, |. 44, ibidem !358) : 
« Quicunque intra palatium perfectissimus aut comes provectus suffragio 
est, spolietur honoris indebiti digoitate, et si intra provinciam repertus fuerit 
otiosus, cujus munia vitare studebat, obsequiis competentibus subjugetur ». 
Valentinien et Valens, 1. 70, ibidem (365). Gratien, Valentinien, Théodose, 
1. 86, tbidem (381). 

(5) Constantin, 1. 27, C. Th. XII, 4 (339) : « Rarum Karthaginis splendi- 
dissimae senatum et exiguos admodum curiales residere conquestus es, 
dum universi indebitae dignitatis infulas foeda familiaris rei vexatione 
mercantur. Îgitur istius modi viri demptis honoribus imaginariis, hujusce- 
modi illi erunt, quos fuerant consecuti, civicis muneribus subjugentur. Quod 
quidem per omnem Africam sulertissime servari oportel. » 


Revue misr. — Tome XX VIII. . 22 
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vées, et de restreindre le nombre des membres de la noblesse 
d’Empire jouissant de l’immunité. Avec un certain flottement 
sur le parti à prendre, les constitutions se succédèrent et se 
mélèrent dans les codes. | 

Tout d’abord, on enleva l’immunité à l’ordre équestre sur 
le point de disparaître et aux perfectissimes (1), puis aux fils 
des hauts fonctionnaires ayant rang de comtes, de présidents, 
de magistri et de r'ationales quand ceux-ci étaient d'origine 
curigle (2), enfin aux anciens décurions ayant obtenu ces di- 
gaités à titre honoraire (3). La dignité de comte de troisième, 
puis de tout rang, elle-même ne détacha plus de la curie (4). 
La tendance fut de refuser ces dignités, quoique inférieures, à 
ceux qui n'avaient pas déjà rempli la série des munera et des 
honores (5). Bientôt après, certaines fonclions qui jadis affran- 
chissaient de la curie n’eurent plus cet effet, ainsi le sacerdoce 
impérial, sauf à Carthage (6). Dans les villes gauloises, les an- 
ciens magistrats, jusqu'en 409, durent rester encore quinze 
ans dans la curie (7). | 

A plus forte raison, l'ordre sénatorien était-il visé par cette 
législation. Le Sénat des deux capitales, le rang de sénateur 
effectif fut naturellement inlerdit aux décurions des autres 
cités (8). Constantin, en 329, confirma, il est vrai, les situa- 


(1) Constantin, 1. 5 (317), 1. 15 (327), C. Th., XII, 1. 

(2) Constantin, 1. 44, C. Th. XII, 1 (326). 

(3) Constance et Constant, 1. 26 (338), 1. 36 (343). C. Th. XIT, 1. Constance, 
l. 44, ibidem (353); 1. 42 pr., tibidem (354). Arcadius et Honorius, 1. 153, 
ibidem (391). 

(4) Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 427, C. Th. XII, 4 (392). Valentinien 
et Théodose, 1. 189, C. Th. XII, 1 (436). 

(5) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 94, C. Th. XII, 1 (383), 1. 106, ibi- 
dem (384), 1. 109, ibidem (385). — Libanius, "Yrep tv Bouküv. Cfr. Hono- 
rius et Théodose, 1. 182, C. Th. XII, 1 (416). 

(6) Honorius et Théodose, 1. 176, C. Th. XIT, 1 (413). 

(7) Honorins et Théodose, 1. 171, C. Th. XII, 4 (409). 

(8) Constantin, |. 14 in fine, C. Th. XII, 1 (326) : « Si quis sane decurio 
evertens fiscalia commoda, fugiens curiam, ambitu ad senatum Urbis inolytum 
pervenerit, minime admittatur. » Constance, 1. 48, C. Tb. XII, 1 (364) : « Si 
qui forte decuriones munia detrectantes ad senatus nostri sese consortium 
contulerunt, exempti albo curiae propriis urbibus mancipandi sunt.. ita ut 
omnibus deinceps adipiscendi honoris hujuce aditus obstruatur. » Cpr. Valens 
et Valentinien, |. 65, C. Th. XII, 1 (365). Honorius et Théodose, 1. 182, C. 
Th. XII, 1 (416). | 
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tions déjà acquises; environ trente ans plus tard, son fils, au 
contraire, renvoya les intrus dans leurs curies d'origine (1). 
Au v° siècle, Théodose Il suivit l'exemple de Constan- 
tin (2). | 

Mais la façon la plus ordinaire pour ia bourgeoisie des villes 
d'entrer dans la noblesse d'Empire était, je l’ai dit, d'obtenir 
des codicilli clarissimatus qui, pendant une certaine période, 
furent le couronnement de toute carrière municipale tant soit 
peu brillante. C’est à quoi les constitutions pourvurent. Si le 
refus absolu d'admettre un curiale dans l’ordre sénatorien se lit 
dans quelques-unes (3), il ne semble pas qu'on s’en soit tenu 
le plus souvent à cette solution brutale. On adopta des moyens 
termes, on transigea. L'ordre sénatorien s’ouvrit encore aux 
membres des curies, mais sous des conditions rigoureuses. 
Bien qu'il y ait eu des hésitations et même des oscillations 
dans l’ordre de ces rigueurs, on peut marquer comme trois 
étapes dans la voie parcourue par le législateur impérial. 

Il exigea tout d'abord que le décurion qui sollicitait le co- 
dicille d’anoblissement eût parcouru le cursus municipal et 
fàt quitte de toute obligation envers la cité (4). Les intéres- 
sés eux-mêmes ne pouvaient lever cette défense (5). En 368, 
Valens et Valentinien sans enlever la dignité de clarissimes à 


(1) Constantin, 1. 18, C. Th. XII, 1 (329). « Ad senatum decurio non ads- 
piret, manentibus adhuc his, qui eandem dignitatem consecuti sunt. » Cons- 
tance, I. 48, ibidem (361). | 

2) Nov. Theodosii II, tit. 15, cap. 1 (439). 

(3) Valens, Valentinien, Gratien, 1. 73, C. Th. XII, 1 (373). Gratien, Va- 
lentinien, Théodose, 1. 82, C. Th. XII, 1 (380); 1. 90 (382) ; 1. 93 1382), tbi- 
dem. Valentinien, Théodose, Arcadius, |. 118, ibidem (287). Théodose, Ar- 
cadius, Honorius, 1. 129, ibidem (392). Honorius et Théodose, !. 183, ibidem, 
(418). 

(4) Constance et Constant, |. 29, C. Th. XII, 1 (340) — 1. 20. C. J. X, 31 : 
« …… et deinceps tenaciter observabit, ne qui derelicta curia in ordinem 
veaiant senatorium prius quam cunctas functiones civicis honoribus pensita- 
verint ». Valens et Valentinien, 1. 57, ibidem (364) : « Nemo ad ordinem sena- 
torium ante functionem omnium munerum raunicipalium senator accedat »; 
L. 58, pr. tbidem (364). 

(5) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 110, C. Th. XII, 4 (385) « ... Et ne 
colludio forte municipum, quae jussa sunt, frustrentur, sciant singularum 
ordines civilatum, triginta libras auri se esse mulctandos, nisi ad reposcendos 
proprios sedulis institerint querelis ». 
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ceux qui l'avaient illégalement acquise, les obligèrent tout au 
moins à parfaire la série des charges municipales négligées (1). 

Les conditions devinrent plus sérieuses encore le jour où l’on 
voulut que le nouveau sénateur, en quittant la curie, n’en dimi- 
nuât ni le personnel ni les ressources. Il dut fournir un rempla- 
çant muni d’un patrimoine convenable. Les fils, nés avant l’ano- 
blissement, s’offraient tout naturellement pour cet emploi (2). 
Ébauché par des constitutions antérieures, le système fut pré- 
cisé dans une loi de 371. Pour aspirer à l’ordre sénatorien, le 
décurion dut avoir satisfait à tous les munera et laisser au 
moins un fils à la curie. S'il en avait plusieurs, il en élisait un 
pour le suivre dans sa nouvelle dignité et la fortune familiale 
était partagée entre tous dans l'intérêt de la cité et des charges 
‘ sénatoriales. Les anciens membres des curies, faits sénateurs 
depuis le X° consulat de Constance, III° de Julien (3), retour- 
naient à leurs origines, sauf ceux ayant exercé le jus gladii, 
la préture effective ou le tribunat de la plèbe, et ceux qui 
avaient été revêtus du consulat même honoraire (4). Enfin le 
nouveau sénateur fut contraint d'abandonner ses biens à son 
remplaçant (5). 

Ce ne fut point tout. Daas le même temps les immunités 
municipales étaient enlevées à la plupart des membres de l'or- 
dre. Les clarissimes et leur descendance restèrent désormais 


(1) Valens et Valentinien, ]. 69, G. Th. XI, 1 (365). 

(2) Valentinien et Valens, !. 57, in fine, C. Th., XII, 1 (364) « Nam qui 
cupiunt incrementum honoris adipisci, perfunctos se esse muneribus actis 
debent ordinarii judicis approbare, in locum suum scilicet filiis surrogatis, 
si eos successio familiae ad exsequendam universam legis nostrae mentem 
docebitur adjuvare »; 1. 69 in fine, tbidem (365) : « Quin etiam liberos suos 
jndicent quos ante senatoriam dignitatem quisque suscepit ». Les enfants con- 
çus postérieurement suivaient encore, conformément aux principes du droit, 
la condition de leur père. 

(3) Donc depuis l’année 360 qui correspond à la onzième avant la consti- 
tution analysée au texte. 

(4) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 74, pr., $$ 4, 2, 3, 4. C. Th. XII, 
1 (371), confirmée par Gratien, Valentinien, Théodose : Il. 90 et 91, 2btdem 
(382). | 

(5) Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 130, C. Th. XIT, 4 (392) : « Si quis 
municipum ad senatorium transire ordioem, omnibus muniis perfunctus, opta- 
verit, bona sua, quibus substitui idoneus possit, sciet curiae semper esse 
obnoxia », et 1. 160, tbidem (398). 
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soumis à la curie. Ils durent considérer comme un acte de 
piété obligatoire de ne point s’en retirer. Deux lois de 390 et 
391 nôus font connaître la nouvelle situation (1). Cependant 
des clarissimes continuèrent d'être appelés à de hautes fonctions 
emportant l'immunité, mais à la condition de laisser enfant et 
patrimoine à la curie; il n’y eût d'exception que pour ceux 
ayant rang d'illustres. S'ils avaient mérité ce rang avant d’a- 
voir preslé tous les munera municipalia, ils étaient autori- 
sés à se substituer quelqu'un dans ceux qu'ils n "avaient pas 
encore remplis (2). 

. Après un intervalle assez long, nous rencontrons une autre 
constitution de Valentinien et de Théodose cette fois sou- 
mettant à toutes les charges curiales les spectabiles et les en- 
fants des illustres honoraires conçus après l'élévation de leurs 
pères à cette dignité. Quant à ces illustres, ils pouvaient tou- 
jours se faire suppléer à leurs risques comme précédemment. 
Seuls les illustres in actu positi et leurs enfants demeuraient 
exempts (3); mais Théodose II, en 444, ferma un rang si élevé 
aux curiales (4). 

Plus tard, Zénon restreignit l’immunité aux consuls, aux 
consulaires, aux préfets du prétoire et de la ville, aux maîtres 


(1) Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 122, in fine, C. Th. XII, 1 (390) : 
« Hi namque praerogativa.quidem concessae dignitatis utantur, atque eos 
praestiti honoris splendor exornet, sed maneant in sinu patriae et, veluti 
dicati infulis, mysterium perenne custodiant ; sit illis piaculum, inde discedere. 
De filiis vero eorum, ut in avitis curiis debeant permanere, affatim cautum est, 
cum adempta sit patribus licentiam discedendi, » et 1. 123, pr. $$ 3 et &, 1b1- 
dem (391). 

(2) Théodose, Arcadius, Honorius, 1, 155, GC. Th. XIT, 1 (397) : « Illus- 
trium quoque virorum liberos, si non otio et torpore Cegener haie exuere 
virtutem, fas erit excusari. » 

(3) Valentinien et Théodose, 1. 187, C. Th. XI], 1 (436) —1. 60, C. J. X, 31 : 
« Si qui vero postea ex decurionibus vel subjctis curiae ad spectabilium 
gradum processerint, per se tam curialia quam senatoria subeant munera, eo- 
rumque liberi post senatoriam suscepti dignitatem patrum obstringantur exem- 
plo. Quod si inter illustres etiam viros locum occupaverint non laborioso 
administrationis actu, sed honorario titulo dignitatis, senatui quidem per 
se respondeant, curiae vero per substitutos suarum periculo facultatum sta- 
tim faciant; quorum liberos, et post eorum illustrem dignitatem progenitos, 
non solum senatorum, sed etiam decurionum munia per se, non per surrogatos 
subire conveniet. » Nov. Theodosii II, tit. 15, cap. 2, $ 3 (444). 

(4) Nov. Theodosii II, tit. 15, cap. 2, $ 2 (444). 
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des milices (4). Anastase et Justinien firent de nouveaux dé- 
parts entre les grands dignitaires affranchis ou non de la 
curie (2). Dans l'entourage de Théodoric, Cassiodore témoigne 
que les mêmes principes prévalaient (3). 


L'organisation militaire du Bas-Empire comportait plusieurs 
sortes de troupes. Les unes, à la façon d’une gendarmerie sé- 
dentaire, établies dans les castella ou les burgi des frontières 
ou détachées par petits contingents dans les iurres, avaient la 
garde du limes. Mais à ces corps de limilanei ou ripenses s'op- 
posaient les comilatenses tenant garnison dans les villes de 
l'intérieur et rapprochés de l’élément civil par la vie de fa- 


mille permise aux troupes actives depuis le temps de Septime 


Sévère. Cette armée, ainsi cantonnée au milieu des popula- 
tions urbaines, devenait de moins en moins l'armée de l’Em- 
pire et de plus en plus celle de l'Empereur. Le nom même 
qu'on donnait à ces soldats témoignait assez qu'ils étaient in 
sacro comitatu(4). Ils avaient droit, par conséquent, aux privi- 
lèges appartenant à tout l’entourage du prince, à tout le per- 
sonnel de l'administration centrale (5). Dans une constitution 
de 325, la nature de leurs immunités et de celles de leur fa- 
mille est déterminée à l'égard de l'État; à plus forte raison leur 
franchise était-elle complète à l'égard de la cité (6). Les arti- 


(4) Zénon, 1. 64. C. J. X, 31. 

(2) Anastase, 1, 65. C. J. X, 31. Justinien, |. 66, ibidem. 

(3) Cassiodore, Variæ, IL, 18 (Mon. Germ. hist., p. 56, éd. Mommsen) : 
« Quod si eos vel ad honores transire jura vetuerunt, quam videtur esse con- 
trarium curionem rei publicae amissa turpiter libertate servire et usque ad 
condicionem pervenisse postremam, quem vocavit antiquitas minorem se- 
Datum ? » | 

(4) Mommsen, Hermès, t. XXIV, p. 225 et s. Cagnat, L'armée romaine 
d'Afrique, p. 740. — Ammien Marcellin, XIV, 8. 

(5) Voyez ci-après, p. 333, note 8. 

(6) Constantin, 1. 4, pr. C. Th., VII, 20 : Cons GrSs et ripenses milites 
atque protectores suym caput, patris ac matris, et uxoris, si tamen eos su- 
pertites habeant, omnes excusent, si censibus inditi habeantur... ». Leurs 
fils devaient suivre la carrière militaire, ou, à trente-cinq ans, être soumis aux 


Obligations curiales : Constantin, 1. 18, C. Th., XII, 4 (329). Constance et 


Constant, sans limite d'âge, attribuèrent aux cités tous les fils de militaires 
inhabiles à la carrière des armes : 1. 32, C. Th., XII, 1 (343). Au surplus 
tous les réformés étaient donnés à la curie : Gratien, Valentinien, Théo- 
dose, 1. 83, C. Th., XII, 1 (380). 
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sans des services auxiliaires en bénéficiaient au même titre (1). 

Le' congé définitif n'enlevait pas au soldat la totalité des 
avantages dont il se prévalait au temps du service. Depuis 
longtemps on ne fondait plus de colonies de vétérans. Ceux- 
ci s’établissaient où ils voulaient (2). Mais le recrutement ré- 
gional d’abord, l'autorisation pour les légionnaires de vivre en 
famitle plus tard, avaient fait que la plupart s’élablissaient 
dans la ville même où ils avaient servi ou dans les villes voi- 
sines du camp. Ils y constituaient d'ordinaire un collège pri- 
vilégié (3). Les empereurs du 1v° siècle n’avaient pu faire moins 
pour leurs vétérans que ceux du Haut-Empire ; peut-être, à de 
certains moments, avaient-ils fait davantage. Au reste, les in- 
téressés n'auraient point laissé tomber leurs droits dans l’ou- 
bli : témoin le curieux incident relaté dans une constitution 
de l’an 320. Directement interpellé, au cours d’une cérémonie 
publique, par le corps des vétérans, Constantin déclara qu'il 
les exemptait de toutes les charges tant civiles que publiques, 
ce qui comprenait évidemment les charges municipales (4). 
Sans doute, dans son désir de plaire, l’empereur avait eu, ce 
jour-là, la main trop ouverte; car cinq ans plus tard une cons- 
titution, déjà citée, apportait des distinctions, entre les di- 
verses classes de vétérans, pour la dispense de la capitation, 
de l'impôt d'État (3), et Constance, en 352, revient à la légis- 
lation du ri° siècle qui, au point de vue municipal, n’exemptait 
les vétérans que des munera personalia (6). Ces privilèges 


(1) Voyez ci-après, p. 329, note 2. 

(2) Valentinien et Valeas, 1. 8, C. Th., VII, 20 (364) : « Omnibus benemeritis 
veteranis quam volunt patriam damus, et immunitatem perpetuar pollicemur. » 

(3) C. L L., ITT, nos 4496 a, 11097; V, nos 884, 4001, 8755; VIIL, n°8 3228, 14608. 

(4) Constantin, 1. 2, C. Th. VIT, 20 — 1. 4, C. J. XII, 47 (320) « Cons- 
tantinus A. dixit : Jam nunc munificentia mea omnibus veteranis id esse 
concessum perspicuum sit, ne quis eorum ullo munere civili, neque in operi- 
bus publicis conveniatur, neque in ulla collatione, neque a magistratibus, 
neque vectigalibus.… ; quiete post labores suos perenniter perfruantur. » Cpr. 
l’édit d'Auguste dans un papyrus latin : Dareste, Nouvelles Etudes d'histoire 
du droit, p. 206-207. | 

(5) Constantin, 1. 4, 8$ 4, 2, 3, C. Th., VII, 20 (325). 

(6) Constance, 1. 6, C. Th., VII, 20 (352) : « Corporalium seu personalium 
muneruw® vacatione eisdem {veteranis) tribuenda. » Cpr. Nouv. Rev. hist. de dr. 
fr. et étr., 1902, p. 443. Peut-être n'avait-il jamais cessé d'en être ainsi, en 
dépit des entraînements oratoires de Constantin. 
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étaient, en outre, exclusivement personnels; les fils de vété- 
rans ne les pouvaient acquérir qu'en prenant dans l’armée la 
place de leurs pères (1). Si pour raison de santé, par suite de 
mutilation volontaire, ou pour toute autre cause, on ne pou- 
vait les attribuer à aucun corps de troupes, ils étaient joints 


4 


aux curiales et soùmis à toutes les obligations de la cu- 
rie (2). 


Jusqu’aux dernières années du 1v® siècle, le clergé païen 
conserva tous ses privilèges antérieurs, c'est-à-dire que les 
membres des anciens collèges sacerdotaux, notamment les 
pontifes et les augures nommés à vie (3) et par voie de coop- 
tation (4), continuèrent à bénéficier de l’exemption de toutes 
les charges publiques, quelle qu’en fût la nature (5), tandis 
que les flamines et les sacerdotes du culte impérial prenaient 
rang à l'expiration de leurs fonctions annuelles parmi les ho- 
norali, ce qui entraînait pour eux la même faveur (6). C’est 
ce que Constantin, par deux fois, écrit aux intéressés de la 
province d'Afrique, il est vrai à propos des charges inférieures; 
mais une constitution de Valentinien et de Valens ne laisse 


: (4) Constantin, 1. 3 (331), Valentinien et Valens, |. 7 (365), 1. 8 372), Gra- 
tien, Valentinien et Théodose, 11. 9 et 140 (380). C. Th. VIT, 22. Arcadius et 
Honorius, 1. 12 ibidem (398). Cpr. Constantin, 1. 15, C. Th. XII, 1 PEU: 
Constance et Constant, 1. 35, C. Th., XII, 1  . 

(2) Constantin, 1. 4 (319), 1. 2 (326), 1. 5 (333); Valentinien et Valens, 
1. 7 (305) ; Gratien, Valentinien et Théodose, |. 11 (380), C. Tb., VII, 22. Il 
est à noter qu'après le 1v° siècle, on ne trouve plus de texte législatif concer- 
nant les vétérans, ni dans les codes théodosien et justinien, ni dans les no- 
velles du ve siècle. Il en résulte que, jusqu’à Justinien au moins qui reproduit 
certaines constitutions du 1v° siècle, la législation n’a pas dû être modifiée. 
C'est que de plus en plus l’armée se composa de mercenaires non citoyens et 
que souvent le gros de l’armée fut composé des soldats privés du général. 
Voyez Cagnat, L'armée romaine d'Afrique, p. 6175. Ch. Dielh, Justinien el la 
civilisation byzantine au vre siècle, p. 145 et s. Mommsen, Das rôümische Mi- 
litaerwesen zeil Diocletian, Hermès, t. XXIV, p. 236 ets. Guilhiecmoz, Essai 
sur l'origine de la noblesse en France au Moyen Age, p. 9et s. 

(3) Orelli-Henzen, n. 2332. 

(4) Lex colontae Genetivae Juliae, LXVII (Brunes, Fontes, p. 122). 

(5) Jbidem, LXVI : « Tisques pontificibus | auguribusque, qui in quoque 
eorum collegio | erunt, liberisque eorum militae munerisqg{lue publici vacatio 
sacro sanctius esto... » {p. 121). — C. I. L., IX, n. 4206 seqq. Aulu- 
Gelle, Noctes Atlicae, X, 15. 

(6) Constantin, 1. 21, C. Th. XII, 1. (335); 1. 2, C. Th. XII, 5 (837). 
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aucun doute sur la portée générale de celte immunité (1). 

Lorsque Théodose enñleva au paganisme son caractère de 
religion officielle, ces avantages durent logiquement disparai- 
tre, sinon en fait, au moins en droit. En 396, Arcadius appela 
l'attention du préfet du prétoire Césaire sur cette conséquence 
de la nouvelle politique religieuse (2). 

Les hauts sacerdoces locaux, sans constituer des magistra- 
tures, étaient assimilés à celles-ci et rangés parmi les honores. 
On n’y parvenait qu'après avoir rempli les charges inférieures 
et presque au terme de sa carrière (3); en outre, à part ceux 
du culte impérial dont l'annualité multipliait les titulaires, 
ils étaient relativement peu nombreux. L’exemption de la 
curie pour des hommes qui l'avaient traversée el que leur zèle 
patriotique y relenait souvent ne semble pas avoir jamais cho- 
qué ni provoqué de récriminations analogues à celles de Li- 
banius contre l’immunité du clergé chrétien (4). C'est que ce- 
lui-ci était plus nombreux (5) et que l'entrée dans les ordres 


(1) Valentinien et Valens, 1. 75, C. Th. XII, 4 (371) : « … habeantur im- 
rmunes, otio fruituri, quod continui laboris testimonio promerentur, liberum- 
que sit corpus eorum ab his injuriis quas honoratos non decet sustinere. 
Honorem etiam eis ex-comitibus addi censemus, quem hi consequi solent, 
qui fidem diligentiamque suam in administrandis rebus publicis approba- 
rint, » 

(2) Arcadius et Honorius, 1. 14, C. Th. XVI, 10 (396) : « Privilegia si 
qua concessa sunt antiquo jure sacerdotibus, ministris, praefectis, hiero- 
phantis agrorum, sive quolibet alio nomine nuncupantur, penitus aboleantur, 
nec gratulentur se privilegio esse munitos, quorum professio per legem co- 
gnoscitur esse damnata ». Celte loi vise l’ensemble des prêtres païens, 
tandis qu’au texte il n’est parlé que du clergé officiel qui seul vraisembla- 
blement jouissait de la complète immunité municipale. Les prêtres des cultes 
orientaux n'en jouissaient par, mais, en fait, quand les hauts sacerdoces de 
ces cultes furent remplis par de grands personnages, ceux-ci la possédaient 
à un autre titre. Une loi de 413 nous dit que le sacerdoce, sauf à Carthage, 
ne dispense plus de la curie : Honorius et Théodose, 1. 176, C. Th. XII, 4. 

(3) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 75, C. Th. XII, 1. (371) : « Qui ad 
sacerdotium provinciae et priucipalis honorem gradalim et per ordinem, 
numeribus expedilis.…, pervenerint, probatis actibus, si consona est civium 
fama et publice ab universo ordine comprobantur, habeantur immunes... ». 

(#j Libanius, "Ertragros nt ’IouAtava (édit. Morell), t. II, p. 297; 
"Yrtp ’Aptotosavous (ibidem), p. 221. 

(5) Au iv6et au ve siècle, les clercs majeurs, prêtres et diacres, étaient peu 
nombreux dans chaque ville : Eusèbe, Hist. eccl. VI, 43. Leur nombre 
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avait lieu à tout âge, avant que la série des munera ait été 
supportée par le candidat. Néanmoins il ne siérait pas d'exa- 
gérer sur la foi du sectaire ami de Julien le tort fait aux cu- 
ries par l’immunité des clercs. 

Premier don, vraisemblablement, de Constantin à l'Église, 
on la voit poindre dès 313 dans des documents où l’empereur 
se plaint qu'elle soit violée par des hérétiques (1); elle fut re- 
nouvelée de façon formelle en 319 (2;. Une loi de 330 montre 
qu'elle s'étendait aux clercs mineurs (3). En 349, Constance 
soumit les fils des clercs à la même règle que nous avons vue 
appliquée à ceux des vétérans : suivre la profession palernelle 
ou être attachés à la curie (4). Cette législation qui, sans 
doute ne s’imposait pas sans résistance puisqu'il fallait en 
multiplier l'expression (5), comportait des tempéraments qui, 


n’était pas très supérieur à celui des prêtres païens; mais les clercs infé- 
rieurs se multiplièrent, surtout après Constantin. 

(1) Constantin, !. 1, C. Th. XVI, 2 (313). Eusèbe, Hist. eccl. X, 5,17 (Migne, 
P. L.,t. VIII, p. 482). Sozomène, [. 9. Adde, Constantin, 1, 7, G. Th. XVI, 
2. et Lettre de Constantin aux évêques de Numidie (Hardouin, 1, p. 268). 
« Ad consularem quoque scribi, mandavi Numidiae catholicos et hypodiaco- 
nes reliquos quoque qui instinctu memoratorum quibusdam pro moribus ad 
munera et ad decurionatum vocati sunt, juxta statutum legis meae ad nui- 
lum munus statui evocandos ; sed et eos qui ducti sunt haereticorum ins- 
tinctu jussimus protinus molestis perfunctionibus absolvi. De caetero etiam 
legem eam super ecclesiasticos catholicos datam custodiri mandavi, quae 
omnia ut vestrae patientiae palam flerent harum lilterarum testificatione, 
praescripta sunt. Data non. febr. 330 ». 

Godefroy pensait que les hérétiques ici visés étaient les donatistes; Mgr 
Duchesne (Le dossier du donatisme, Mél. d'arch. et d'hist., 1890, p. 614) re- 
pousse celle opinion en faisant observer qu'à ce moment les donatistes ve- 
paient à peine d'être condamnés par le concile de Rome. 

(2) Constantin, 1. 2, C. Th. XVI, 2 (319) : « Qui divino cultui ministeria 
religionis impendunt, id est hi qui clerici appellantur, ab omnibus omniao 
muoeribus excusentur, ne sacrilego livore quorumdam a divinis obsequiis 
avocentur ». 

(3) Constantin, 1. 7, C. Th. XVI, 2 (330) et la lettre aux évêques de 
Numidie, citée note 1. 

(4) Constance, 1. 9, C. Th. XVI, 2 (349) : « Curialibus muneribus atque 
omni inquietudine civilium functionum exsortes cunctos clericos esse oportet, 
filios tamen eorum, si curiis obnoxii non tenentur, in ecclesia perseverare », 
Cpr. Constance et Constant, 1. 11, C. Th. XVI, 2 (354). 

(5) Constance et Constant, 1. 11 (354); Constance et Julien, 1. 42 (357); 
1. 14, $ 4 (357); Valens, Gratien, Valentinien, ]. 24 (377); Arcadius et Ho- 
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g'ils eussent été sérieusement observés, l'auraient rendue inof- 
fensive pour le corps des curiales. Constantin s'était ingénié, 
dès les premiers temps, à élever une sorte de mur entre la 
curie et le clergé, à empêchet que les deux équipes, en se 
mélant, ne se nuisissent. oo 
Par une loi de 320 il interdit à tout décurion ou fils de 
décurion, à toute personne même propre par sa fortune à su- 
bir les charges municipales, d'entrer dans les ordres. Les nou- 
veaux clercs ne devaient être recrutés que parmi les personnes 
de très modeste condition et nantis d’un avoir insuffisant pour 
être soumis aux munera civilia; de celte façon seuls pouvaient 
bénéficier de l'immunité ecclésiastique des hommes qui étaient 
déjà exempts à un autre titre. Peut-être la constitution fut- 
elle tournée avec la complicité des curies elles-mêmes qui ac- 
cordaient la vacatio à ceux de leurs membres qui désiraient 
passer dans l’Église(1). Une seconde fois, la double restriction 
touchant le nombre des clercs et leur mode de recrutement fut 
promulguée en 326, et les anciens curiales ramenés à la 
curie(2). Mais de pareils obstacles à un zèle et à une ferveur 
d'autant plus grands que pour la première fois ils s'épandaient 
sans contrainte, étaient bien faibles. Constance transigea. Il per- 
mit sans condition l'élection des curiales à l’épiscopat. Même li- 
berté pour les autres clercs élevés à la cléricature avec l’assenti- 
ment dela curie et du recteur de la province, surtout lorsque 
la voix populaire les y appelait. Quand leur seul goût per- 
sonnel les poussait vers les ordres, ils devaient laisser leurs 
biens à leurs enfants, à défaut d'enfants les deux tiers de ces 
biens à leurs parents les plus proches, afin que ceux-ci partici- 
passent aux charges municipales, et, s'ils n’en avaient pas, à la 
curie. En cas de fraude, celui des obnoxii curiae qui la prouverait. 


norius, |. 29 (395), C. Th. XVI, 2. Les clercs jouissaient de quelques autres 
immuoilés en dehors de celles de la curie : Constance, |. 8 (343); Constance 
et Constant, 1. 10 (353); Constance et Julien, 1. 14 (357), 1. 20 (360); Gra- 
tien, Valentinien, Théodose, 1. 26 (381); Arcadius et Honorius, |. 36 (401), 
C. Th. XVI, 2. | 

(1) Cela semble indiqué par les premiers mots de la loi 6, C. Th. XVI, 2 : 
« Neque vulgari consensu, neque quibuslibet petentibus sub specie clerico- 
rum a muneribus publicis vacatio deferatur … » Cpr. Constantin, |. 17, C. 
Th. XII, 4 (329). 

(2) Constantin, 1.6, C. Th. XVI, 2 (326). 
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acquerrait les biens (1). Enfin, les magistrats municipaux 
pendant que durait leur magistrature, étaient exclus des fonc- 
tions ecclésiastiques(2). C’est cette constitution contre laquelle 
s'élevait Libanius et que Julien qui y avait été associé à titre 
de César, très vraisemblablement abrogea (3). 

La législation de Constance atteignant trop sérieusement les 
curies, les successeurs de Julien semblent être revenus tout 
d’abord aux idées de Constantin : la richesse, réservée au ser- 
vice des cités, exclut encore de l’Église (4). Mais la règle tou- 
jours violée, sans cesse rappelée, finissait à certaines heures 
par fléchir. Les lois qui la promulguèrent de nouveau, doréna- 
vant amnistièrent ou consacrèrent les faits passés. Valentinien, 
dès l’année 370, admit l’affranchissement de la curie par dix 
années de cléricature (5). L'année suivante, il consacra le fait 
accompli pour tous ceux qui étaient clercs à son avènement, 
ce qui enlevait tout effet à la constitution de 362 (6). En 390, 
Valentinien II dégagea de leurs obligations envers la curie, les 
curiales reçus dans l’Église avant son Il° consulat (7). Les 


(1) Constance, 1. 49, $ 1,C. Th. XII, 4 (361). 

(2) lbidem, $ 2. , 

3) Julien, 1. 50 pr.,C. Th. XII,1 — 1. 4, pr. C. Th. XIII, 1 (362): « Decu- 
riones qui ut Christiani declinant munia revocentur » — Comme le remarque 
Godefroy, nul doute que Chrisliani équivale à clerici, car il est évident 
qu'il ne s'agit pas de tous les chrétiens. L'expression decuriones restreint 
aussi la portée de la loi de Julien qui n'atteint que les clercs décurions ou 
fils de décurions à leur entrée dans les ordres et non les autres subniri curiae, 
ce que confirme la lettre aux BuËaxtot, et non aux BuEavtior. J'admets ici 
la correction proposée par M. Cumont (Rev. de philologie, 1902, p. 224). 
"TouAtavoë Adtoroatopos "Eriorohat, 1@ : « "TouAtavos BuEaurots. T'obs BouAeu- 
tas rävras duiv axodeduirauev xat Tobs matoo6oÿhous, ere Th TOv l'œAt- 
Aalwv Éœurobs Edooav Derstdamovia, ete Tws &AÂWS TPAYUATEUGAVTO Ota- 
dpävar tu PouAsutprov, Eu Tv év tn pnzporohet Achettoucynxdtewv » (édit. 
Hertlein, p. 491-92). Au reste la politique de Julien en faveur des curies n’é- 
tait pas uniquement dirigée contre le clergé chrétien : Ammien Marcellin, 
XXII. 9, XXV, 4. 

(4) Valentinien et Valens, 1. 17, C. Th. XVI, 2 (364): « Plebeios divites 
ab ecclesia suscipi penitus arcemus. » Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 104, 
C. Th. XII, 1 (383) : abandon du patrimoine; 1. 115, tbidem (386) : obligation 
de fournir un remplaçant à qui le clerc cédera son patrimoine. 

(5 Valentinien et Valens, |. 49, C. Th. XVI, 2 (310). 

(6) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 20, C. Th. XVI, 2 (370). 

(7, Valentinien, Valens, Théodose, 1. 121, C. Th. XII, 4 (390). 
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autres durent renoncer à leur patrimoine, condition imposée 
déjà pour l'admission dans l'ordre sénatorien, et d'une façon 
générale pour sortir de la plupart des collèges (1). Cette 
obligation provoqua à diverses reprises les plaintes de saint 
Ambroise (2). D'innombrables contraventions nécessitèrent, 
en 399, une amnislie des évêques, prêtres et diacres contre- 
venants, moyennant qu'ils fournissent un remplaçant et fissent 
abandon de leur patrimoine ; mais les clercs inférieurs furent 
ramenés à la curie (3). Au reste, ils ne cessaient pas pour cela 
d’être clercs, et comme, en outre, les nouveaux dignitaires 
ecclésiastiques qui entraient dans les ordres avant d’avoir ac- 
combplile cursus municipal, étaient contraints de satisfaire aux 
obligations civiques délaissées, ce cumul de charges ou de fonc- 
tions donna lieu à un incident lors de la venue d'Honorius à 
Rome en 403. Le pape Innocent I se plaignit de ces rigueurs 
et notamment de la nécessité pour les clercs d'aller remplir 
les munera et les honores dont certains impliquaient des actes, 
par exemple l'organisation des jeux, contraires au caractère 
ecclésiastique. Honorius parait avoir accordé une nouvelle am- 
nistie, à la condition que la loi fût dorénavant mieux observée. 
Le pape, de son côté, promit de faire respecter les constitutions 
et tint parole en adressant à l’évêque de Rouen, Victrice, pour 
être portée à la connaissance de l’épiscopat des Gaules, une let- 
tre qui défendait l’ordination d'aucun clerc encore soumis à la 
loi sur les obligations et les magistratures municipales. Les 


(1) Valentinien, Valens, Théodose, 1. 121, C. Th. XIE, 1 (390) : «ls vero, qui 
se ad religiosa divini cultus obsequia, quocunque sub nomine, post memo- 
cati consulatus tempora praescripta contulerit, omni sciat cedendum esse 
patrimonio ». Adde 1. 123, ibidem (391). 

(2) St Ambroise, Epistolae, XL, ad Theodosium : « Qui nune : quia per 
triginta et innumerosos annos Presbyteri quidam gradu functi;, vel ministri 
ecclesiae retrahuntur a munere sacro et curiae deputantur, graviter gemunt. 
Nam cum ii qui vobis militant, certo militiae tempore serventur, quanto 
magis etiam eos considerare debelis qui Deo militant ? Quomodo inquam 
hoc excusabo apud episcopos qui queruntur de clericis et impressione gravi 
vastari scribunt ecclesias ». — XVIII, Contra Symmachum, ad Valentinianum : 
« Siprivilegium quaerat saccerdos ut onus curiale declinet, patria atque avita 
et omnium facultatum possessione cedendum est. » (Migne, P. L.,t. XVI). Adde 
St Basile, "Ertotohat, 104, 284, défendant l’immunité des clercset des moines. 

(3) Arcadius et Honorius, l. 163, C. Th. XII, 1 (399). Cpr. Gratien, Va- 
lentinien, Théodoss, 1. 104, C. Th. XII, 1 (383). 
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mêmes prescriplions furent signifiées à d'autres évêques et à 
des synodes de Tolède et de Toulouse (1). En Orient, saint Ba- 
sile était naguère spontanément intervenu pour reprendre les 
chorévêques qui se rendaient complices, pas toujours gratuite- 
ment, de ces violations de la loi (2). 

En 410, Arcadius imposa de nouveau la cession complète du 
patrimoine (3); et c'est Valentinien III qui, revenant à peu de 
chose près au système de Constantin, nous fournit un des der- 
niers documents législatifs en ces matières pour l'Occident. 
Les plébéiens possédant un avoir de trois cents solidi et au- 
dessus furent livrés à la curie; les autres purent librement re- 
cevoir les ordres. Quant aux clercs qui, dans le présent ou l’a- 
venir, contreviendraient à la loi, il leur était imposé, d’abord, 
de se soumettre à tous les munera municipaux ; puis, ayant par- 
tagé leur fortune par parts viriles entre eux-mêmes et leurs 
enfants restés subnixi curiae, ils recouvraient leur liberté. A 
défaut d’enfantis, les deux tiers de cette fortune étaient attri- 
bués à leurs parents ou à la curie, car, dit l'empereur, on ne 
doit pas aimer sa patrie moins que ses parents. Valentinien 
considérait que sa loi apportait des adoucissements aux cons- 
Litutions antérieures parce qu'elle n’exigeait pas la cession to- 
tale du patrimoine (4). La célèbre novelle de Majorien conte- 
oait des dispositions un peu différentes. Jusqu'au sous-diaco- 
nat les curiales devenus clercs devaient réintégrer leurs fonc- 
tions ; les évêques, les prêtres et les diacres étaient contraints 
d'abandonner leur fortune, moitié en totalité, moitié en nue pro- 
priété à leurs fils ou à leurs filles mariées à des curiales. À dé- 
faut, la curie s’emparait de tous leurs biens (%). Cette législation 
paraîtavoir survécu en partie à l’Empire, au moins en Italie (6). 

En somme, l'Église ne jouissait d'aucune faveur, mais elle 


(1) Innocent I, Epistolae, 2, ad Victricium; 4, ad Felicem; 23, ad synodum 
in Tolelana civitate constilulum ; ad episcopos synodi Tolosanae (Hardouin, 1, 
p. 999, 1005, 1020, 1024). | 

(2) Saint Basile, ’Extorohat, 53, 54. 

(3) Arcadius, Honorius, Théodose, 1. 472, C. Th. XII, 1 (410). 

(4) Nov. Valentiniani, IL, tit. 3 (439). 

(5) Nov. Majoriani, tit. 7, $ 7 (458). 

(6) Cassiodore, Variae, 11, 18. Théodoric, vers 510, ordonna à l'évêque Gu- 
dile de rendre à ceux de Sarsine leurs collègues de curie devenus clercs 
dans son église (Mon. Germ. hist. : édit. Mommsen, p. 56), ” 
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v’avait à se plaindre d'aucune rigueur exceptionnelle. Elle su- 
bissait la loi générale. L'équipe ecclésiastique était traitée 
comme toutes les autres. Les clercs avaient dans la cité leur 
ministère, leurs obligations particulières, ministeria religionis, 
cultus divini obsequia (1). Les mêmes mots servaient à désigner 
le rôle et les obligations de tous les corps de l’État, de tous les 
collèges comme nous le verrons plus loin. On dispensait le 
clergé des charges municipales parce que celles-ci étaient le lot 
d'une autre équipe (2). Les obstacles légaux au passage de la 
curie dans l’Église étaient les mêmes qui s’opposaient au pas- 
sage d’un collège quelconque dans un autre. Au reste, toutes 
ces constitutions paraissent avoir été assez mal observées. 


NM existait d’autres groupes d'hommes qui, vivant dans la 
cité, y possédant la qualité de cives ou d’incolat, et bénéficiant 
des avantages .de la vie municipale, étaient dispensés des 
charges et des devoirs qu'elle imposait, à raison de la functio 
spéciale qui leur était assignée dans l’État. Seuls les grevaient 
ou bien des impôts généraux d’Élat, ou bien des services que 
nous qualifierions aujourd’hui de nationaux. | 

Tels paraissaient, en première ligne, les artisans formés, ou 
non, en collèges. Adonnés à un commerce ou à une petite 
industrie, leur fonction dans l'État. était d'ordre purement 
économique et privé. À ce titre, ils ne sauraient appartenir à 
l'administration centrale, ni être rattachés à celle de la cité. 
Aussi tout d’abord la plupart d’entre eux ne jouissaient d’au- 
cun privilège. À Rome, dans d’autres villes d'Italie sans 
doute, les artisans d’un même métier s'étaient souvent grou- 
pés dès la plus haute antiquité. Sous l'Empire le nombre de ces 
associations augmenta. Des princes, Trajan, Antonin le Pieux, 
l’'éphémère Pertinax, les favorisèrent. Alexandre Sévère sem- 
ble avoir poussé à la constitution en collèges de tous les mé- 
tiers de la ville souveraine et les avoir officiellement recon- 
nus (3). Dès lors un mouvement en ce sens se dessina dans les 


(4) Constantin, 1. 2, C. Th. XVI, 2 (319). Valentinien, Théodose, Arca- 
dius, 1. 124, C. Th, XII, 4 (390). 

(2) Le clergé juif jouissait d’exemptions analogues : Constantin, 1. 2 (330); 
1. & (331); Théodose, Arcadius, Honorius, !. 13 1397) ; Honorius et Théodose, 
1. 24 (418), C. Th. XVI, 8. 

(3) Lampride, Vila Alexandri Severi, 33. 
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provinces, avec plus de succès en Occident, avec moins en 
Orient, si l’on s’en rapporte à l'abondance relative des monu- 
ments épigraphiques. 

Au n° siècle, Callistrate n’en signalait encore que quelques 
collèges pourvus de la dispense des munera municipalia. C’é- 
taient ceux qui s'étaient volontairement chargés, pour le compte 
de l’État, d’un service d'utilité publique, par exemple, les navi- 
culaires dans certaines villes, les fabri qui joignaient à leur mé- 
tier le rôle de nos modernes pompiers : teux qui, plus tard, au 
iv° siècle, firent partie intégrante des administrations impé- 
riale ou municipale (1). Encore la dispense, au temps de Cal- 
listrate, s’adressait-elle plutôt aux individus qu’au collège. 
C'est ainsi que les commerçants qui contribuaient à l'approvi- 
sionnement de la ville de Rome, en jouissaient personnelle- 
ment sans faire partie d'aucune corporation (2). Il en était de 
même des fermiers des impôts (3). Dans le sein même des 
collèges favorisés, l'exemption n’était pas générale. Fondée sur 
des sentiments démocratiques, elle ne pouvait être invoquée 
que par les collegiati exerçant réellement le métier et capa- 
bles de l'exercer. Il fallait, en outre, qu'ils fussent vraiment 
pauvres, car l'immunité n’était accordée qu'aux petites gens (4). 


(1) Callistrate, I. 5, $ 12, D. L., 6 : « Quibusdam collegiis et corporibus, 
quibus jus coeundi lege permissum est, immunitas tribuitur : scilicet eis col- 
legiis vel corporibus, in quibus artificii sui causa unusquisque adsumitur : 
ut fabrorum corpus est, et si qua eandem rationem originis habent, id est, 
idcirco instituta sunt ut necessariam operam publicis utilitatibus exhiberent». 

(2) Callistrate, 1. 5, $ 3, D. L, 6, 4 : « Negotiatores qui annonam Urbis adju- 
vant, item navicularii qui annonae Urbis serviunt, immunitatem a muneribus 
publicis consequuntur quamdiu in ejus modi actu sunt : nam remuneranda 
pericula eorum, quin etiam et hortanda proemiis, merito placuit ut qui pere- 
gre muneribus, et quidem publicis, cum periculo et labore fungentur, a do- 
mesticis vexationibus et sumptibus liberentur. » 

(3) Callistrate, 1. 5, $ 10, D. L, 6 : « Conductores etiam vectigalium fisci 
necessitate subeundorum municipalium munerum non obstringuntur...…. ne 
extenuentur facultates eorum quae subsignatae sint fisco ». Dioclétien et Maxi- 
mien, 1.2, C. J. X, 55. 

(4) Callistrate, 1. 5, $ 12, D. L, 6 : « Nec omnibus promiscue qui ad- 
sumpti sunt in his collegiis immunitas datur : sed artificibus duntaxat. Nec 
ab omni aetate alligi possunt, ut divo Pio placuit, qui reprobavit prolixae vel 
imbecillae admodum aetatis homines. Sed ne quidem eos qui augeant faculta- 
tes, et munera civitatum sustinere possunt, privilegiis quae teouioribus per 
<ollegia distributis concessa sunt, uti posse, plurifariam constitutum est ». 
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Le fait d'accepter les honneurs municipaux démontrait, 
selon un rescrit de Pertinax, que cette pauvreté n'existait 
pas (1). Peut-être cette immunité était-elle plus ou moins 
étendue d’après les corps de métiers. Tarruntenus Pater- 
nus nous fournit une assez longue liste de métiers, intéres- 
sant les choses militaires, qui bénéficiaient de l’exemption 
des charges les plus lourdes sans, du reste, qu’il dise lesquel- 
les (2). 

Au 1ve siècle, ces privilèges furent très augmentés. Assez 
bien fournis de documents sur ceux dont jouissaientiles corpora- 
tionsromaines,nouslesommesinfiniment moinsen ce quitouche 
les artisans des villes de province. Cependant une constitution 
de 337 nous éclaire sur la politique impériale à l'égard des 
classes laborieuses. Ce n’élaient pas uniquement les prolétaires 
dont se préoccupaient les empereurs et qu'ils flattaient, ils se 
voulaient populaires parmi les gens des métiers. En outre, 

la vieille distinction entre les fonctions d'ordre politique, admi- 
aistratif ou économique tendait à s'effacer. Tout ce qui était 
utile à la vie des hommes, quel que fût le besoin à satisfaire, 
paraissait désormais de même ordre. On le tenait pour une 
nécessité sociale à laquelle le gouvernement devait pourvoir. 
De plus en plus le gouvernement se considérait comme la pro- 
vidence de tous et de chacun. L'État n'eut plus une mission 
restreinte et déterminée, il dirigea et surveilla toutes les mani- 
festations de l’activité sociale. Il crut qu'il était de sa tâche 
d'assurer la production industrielle et l'abondance des mar- 
Chés. Aussi tout métier formé en collège fut considéré comme 
un service public qui pouvait conduire aux plus hauts hon- 


(1) Callistrate, 1. 5, 8 13, D. L, 6, Cpr. Ibidem, $ 10, in fine. 

(2) Tarruntenus Paternus, |. 6, D. L, 6 : « Quibusdam aliquam vacationem 
munerum graviorum conditio tribuit... » Les métiers énumérés par le juris- 
<onsulte dans ce fragment extraitde ses Libri mililarium ne sont vraisemblable- 
ment pas tous exercés par des ouvriers habitant les villes, cependant un certain 
nombre ont dû être pratiqués dans les villes voisines des camps; alors la 
vacatio s’étendait certainement aux charges municipales. Au 1ve siècle, après 
que les troupes désignées sous le nom de comitatenses tinrent garnison dans 
les villes, le texte de Tarruntenus Paternus trouva à plus forte raison son 
application. Dès lors on distingua dans les villes de garnison les milites des 
pagani. Zozime, ll. Ammien Marcellin, XXIF, 4. 


Revue aisr. — Tome XXVIII. 23 
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neurs(1). On dit des corporations d'artisans, comme des collè- 
ges qui servaient directement l’État ou la cité, qu’elles remplis- 
saient un officium publicum, qu'elles étaient les membres de- 
la cité : membra urbis, et placées dans sa dépendance, obse- 
quium propriae urbis(2). De là les privilèges de la constitution. 
de Constantin aux industriels, artisans ou commerçants(3). 

Elle s'étendait à toutes les villes de l'Empire et exemptait de 
tous lesmunera, par conséquent des munera municipalia, trente- 
huit métiers, dont la liste était jointe. Bien qu’embrassant la 
plupart de ceux qu'entretenaient les habitudes romaines et 
grecques, cette liste n’était pas complète. D'autres constitutions 
que nous ne possédons pas toutes, y ajoutèrent (4). Depuis 
longtemps, les professions, aujourd'hui libérales, jouissaient 
des mêmes avantages (5), que les lois du Bas-Empire confir- 
mèrent (6) ou quelquefois restreignirent (7). 

Le motif de ces faveurs était qu'il convenait de laisser toute: 
facilité aux artisans qui désiraient se perfectionner dans leur 
art et y instruire leurs fils. Il entraînait qu'on les devait accor- 
der sans distinction entre collegiati et artisans libres; de cette 
façon une des plus importantes fractions de la population 
urbaine échappait dans tout l'Empire aux charges municipa- 


(1) Honorius et Théodose, 1. un., C. Th. VI, 20 (413). De comitibus ordinis 
primi artium diversarum. Valentinien, Théodose et Arcadius, 1. 2, C. J. XI, 9. 

(2; Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 4, C. Th. XV, 7 (380) : obsequium. Ar- 
cadius et Honorius, 1. 3, C. Th. VII, 21 (396) : obsequium propriae urbis; 
1.1, C. Th. XII, 49 (400) : culfum urbium deserentes. Nov. Majoriani, tit. 7, 
cap. 3 (458). Symmaque, Epislolæ, X (Relationes), 14 (Mon. Germ. hist., édit. 
Seeck, p. 291) : membra aeternae Urbis.… ministeria corporum, et cette expres- 
sion si caractéristique de saint Ambroise : celebrare commercia (De officiis mi- 
nistrorum, IIT, 7). 

(3) Constantin, 1. 4, C. J. X, 64 (337) : « Artifices artium brevi subito 
comprehensarum, per singulas civitates morantes, ab universis muneribus 
vacare praecipimus ; si quidem in dicendis artibus otium sit accommodandum 
quo magis cupiant et ipsi peritiores fieri, et suos filios erudire » = 1, 2, C. 
Th. Xl], 4. Adde, Constantin, 1. 2, C. Th. XIII, 4. 

(4) Ainsi Constance et Constant, 1. 2, C. J. X, 64 (344) — 1. 3, C. Th. 
XIIT, 4. 

(5) Antonin, l. 4, C. J. X, 52. 

(6) Dioclétien et Maximien, 1. $; Constantin, 1. 6 (321); Julien, 1. 7 (362); 
Honorius et Théodose, 1. 41 (474), C. J. X, 52. — Dioclétien et Maximien, 
L 4, C. J. X, 49. Valentinien, Valens et Gratien, 1. 4, C. Th. XIII, 4 (374). 

(7) Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 116, C. Th. XII, 1 (387). 
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les (1). En revanche, elle payait le chrysargyre ou collatio lus- 
tralis, impôt d'État (2). 

Mais à cette première catégorie d'artisans soustraits aux 
charges de la curie, il en faut Joindre une autre souvent très 
importante : ce sont les membres des collèges chargés d'un 
service public d'intérêt général. Devant l'intérêt général, celui 
plus restreint de la cité devait être écarté. 

Dès l’époque antérieure, l'État avait fait appel, comme je l’ai 
déjà indiqué, aux collèges libres, très répandus dans l'Empire. 
Ces collèges n’avaient d'existence légale que si un sénatus- 
consulte leur reconnaissait le droit de seréunir, mais ils ne fai- 
saient pas encore au mi siècle partie intégrante de l’admi- 
nistration publique. Aussi ceux qui se chargeaient d’un service 
d’État, le faisaient-ils volontairement, en vertu d’un contrat. A 
l'origine ce contrat était même purement individuel. C'était 
non au collège, mais à ses membres que l'administration s’a- 
dressait, offrant à ceux qui acceptaient salaires ou privilèges (3). 
Puis on imposa le service à l’ensemble du corps, à litre de 
prestation, quitte à décharger les collegiati des autres munera 
et notamment des munera municipalia. Les jurisconsultes du 


(1) Quelques historiens pensent que très vite il n’exista plus de métiers 
libres et que tous furent constitués en collèges. C’est très exagéré. Constantin 
eu 337 ne parle pas de collèges, ni ses fils en 344. En 369-370, Valentinien 
s'occupe de cabareliers, de revendeurs et de boutiquiers non incorporés : 
Il. 4 et 2, C. Th. XI, 10. Au ve siècle quelques artisans échappent encore à 
l'incorporation : Honorius et Arcadius, 1. 179 8 1, C. Th. XIII, 1 (415). Du 
reste l’organisation en métiers ne se répandit pas également dans toutes les 
provinces de l’Empire, et pendant assez longtemps on ne fut pas obligé pour 
faire le négoce d'être nécessairement - d'une classe sociale déterminée. Les 
lois réunies au C. Th. XIII, 1, le montrent clairement. Les restrictions et les 
monopoles en faveur des plebeii vinrent. plus lard : Arcadius et Honorius, 
L 16, C. Th. XIII, 1. Nov. Valentiniani III, tit. 54 (452). Honorius et Théo- 
dose, 1.3, C. J. 1V, 63. Chaque classe fut ainsi peu à peu parquée dans son 
domaine spécial. 

(2) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 9, C. Th. XIII, 1 (372). Julien, 1. 4, 
C. Th. XIII, 1 (362). Valentinien et Valeus, 1. 5, C. Th. XII1, 1 (364). Liban- 
nius, Kart Awgevtou (éd. Morel), t. Il, p. 220. Evagre, III, 39-41. Ce- 
pendant certains artisans étaient exempts du chrysargyre : Valentinien, 
Valens, Gratien, !. ult., C. Th. XIII, 4. Constantin, 1. 3, C. Th. VIT, 20 (320). 

(3) Cpr. Kubhn, Die städtische und bürgerliche Verfassung des rômischen 
Reïchs, t. T1, p. 147. Karlowa, Rômische Rechtsgeschichte, t. I, p. 899, 9184, 
926. 
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iu° siècle nous signalent ces faits pour plusieurs collèges au 
service de l'Annona Sancta, nota mment pour les naviculaires (1). 

A cette époque les officia publica des collegiati ne consis- 
taient pas dans le métier qu’ils exerçaient, mais dans lesoperae 
qui grevaient leur corporation. Or un Jour cela cessa d’être vrai. 
Au 1v° siècle, ces collèges devinrent de véritables rouages ad- 
ministratifs. Ce ne furent plus des associations libres et volon- 
taires traitant avec l’État ou imposées par lui de certaines 
prestations, mais un corps de contribuables désignés et choisis 
par le gouverneur de la province, sauf ratification impériale (2). 
De ces collèges, les uns exclusivement municipaux n’embras- 
saient que des habitants d’une même cité et n’exerçaient leur 
functio que sur son territoire, les autres se recrutaient sur 
l'ensemble de la province, c'est ce qui arrivait, dans les pro- 
vinces frumentaires, pour le service de l’Annone. Les premiers, 
bien que fonctionnant dans le seul intérêt de l'État, étaient 
d'ordinaire dirigés et surveillés par la curie (3), les seconds 
par les fonctionnaires de l’administration provinciale (4). Au 
iv* et au v° siècle, les uns et les autres englobaient une assez 
forte masse de contribuables. 

Les plus connus étaient précisément ceux qui concouraient 
à l'approvisionnement de Rome et, plus tard aussi, de Constan- 
tinopte, et surlout ces naviculaires déjà nommés dont l'office 
était le transport fluvial ou maritime des produits de l’Annone. 
Transformés de la façon que j'ai dite, tout en conservant le 
droit de naviguer pour leur compte sous des conditions spé- 
ciales et pendant certaines saisons (5), ceux de la mer : navi- 


(4) Paul, 1. 9, 8 1, D. L, 2; L. 5, $$ 3-6. D. L, 6. Callistrate, 1. 5, S$ 3,8, 
D. L, 6; 1. 6,8 &, D. L, 6; 1. 9, $$ 10 et 11, D. L, 6. 

(2) Arcadius et Honorius, 1. 4, C. Th. XIII, 8 — 1. 4, C. J. XI, 4# (395). 
Constantin, 1. 4, C. Th. XIII, 5 (324). Honorius et Théodose, 1. 33, C. Th. 
XIII, 5 —=1. 7, C. J. XI, 4 (409). Arcadius, Honorius, 1. 149, C. Th. XII, 4, 
(399); Constantin, |. 8, C. Th. XIII, 5 (336). Honorius et Théodose, 1. 35, 
C. Th. XII, 5 (412). 

(3) Valentinien, Valens, Gratieu, 1. 14, C. Th. XIII, 5 (371). Arcadius et 
Honorius, 1. 3, C. Th. XII, 19 (400). 

(4) Valentinien, Valens et Gratien, 1. 2, C. Th. XIV, 15 —1. 1, C. J. XI, 
23 (366). Cpr. Honorius et Théodose, Il. 33 et 34, C. Th. XIII, 5 = 11.5 et6, 
C. J. X, 1 (409-410) en 

(5) Constantin, 1. 4, C. Th. XIII, 5 (324). Gratien, Valentinien, Théodose, 
1. 16, ibidem (380). Arcadius et Honorius, 1. 26, ibidem |396). 


MUNICIPALES AU TEMPS DE L'EMPIRE ROMAIN. 333 


cularii maris, avaient un très ancien collège à Rome et d’autres 
dans chaque province frumentaire : Sardaigne (1), Afrique (2), 
Égypte (3), Bétique (4), Orient (5), et ailleurs pour l'huile et 
le vin : ils étaient provinciaux, tandis que les nautae ou navicu- 
larii amnici et les caboteurs de la Méditerranée ou de l’Adria- 
tique étaient le plus ordinairement municipaux (6). Peut-être 
d’autres collèges participaient-ils dans les provinces au service 
de l’Annone; nous n’en savons rien, car les seuls que nous con- 
naissions étaient groupés à Rome et à Ostie, d’une part, et, de 
l'autre, à Constantinople. Là du moins était le siège officiel 
de la corporation, mais beaucoup de ses membres, étant provin- 
ciaux, échappaient comme tous ceux qui annonam Urbis adju- 
vant, aux charges municipales dans leur cité d'origine (7). Ils 
étaient, à ce point de vue, assimilés aux employés de la sacra do- 
mus, à ceux des bureaux du palais ou des hauts fonctionnaires, 
en général, à tout le personnel de l'administration centrale (8). 

En dehors de l’Annone, l'État tirait encore quelques services 
des collèges locaux : ainsi les dendrophores de certaines villes 
étaient vraisemblablement chargés de la fourniture et du trans- 
port des matériaux de construction, du bois, du charbon né- 
cessaires aux travaux publics (9). 


(1) Prudence, Contra Symmachum, IT, v. 943. 

(2) Valentinien et Valens, 1. 10, C. Th. XIIT, 5 (364). Honorius et Théo- 
dose, Il. 36 et 37, C. Th. XIII, 5 (412). Valentinien et Valeus,1l. 3, #4, 6, 7, 
tbidem (369, 367, 372, 375). Gratien, Valentinien, Théodose, II. 2, 3 (380), 
Honorius et Théodose, 1. 6 (412), C. Th. XIII, 9. — C. I. L. VIII, n, 969. 
Symmaque, Epistolae, X(Relationes), 44 (Mon. Germ. hist., édit. Seeck, p. 814) 
parle aussi de navicularii lignarii amenant d'Afrique les bois de chauffage pour 
les bains de Rome. 

(3) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 14, C. Th. XIII, 5 (371). Edictum Justi- 
niani, tit. XIII, cap. #, 5, 6, 7, 8. Socrate, II, 13. VIII, 17. Clau- 
dien, De bello gildonico, v. 52 seqq. 

(4) Constantin, Il. 4 et 8, C. Th. XIII, 5 (324, 336). 

* (5) Constantin, |. 7 (324). Valentinien, Valens, Gratien, 1. 14 (371), C. Th. 
X1I1,5. Honorius et Théodose, 1. 32, C. Th. XII, 5 = 1.6, C. J. XI, 1 (412). 
— Ciaudien, loc. cit. 

(5) Cassiodore, Variae, XII, 24 (Mon. Germ. hist., édit. Mommsen, p. 380). 

(7) Constantin, 1. 7, C. Th. XIII, 5 (334). 

(8) Dioclétien et Maximien, 1.2, C. J. X, 55. Constantin, 1. 7, C. J. X, 47. 
Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 44, C. J. X, 41 (382). Valentinien et Va- 
lens, 1. 67, C. Th. XII, 4 (365). 

(9) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 15, C.Th. X1,16. — 1.12, C. J.X, 47 
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Mais le personnel provincial le plus nombreux que l'État se 
fût exclusivement consacré, comprenait les ouvriers et em- 
ployés de ses manufactures. Il n’en existait pas dans toutes 
les villes, mais celles qui en étaient favorisées, voyaient dé: 
croître d'autant leur contingent de citoyens actifs, car il y au- 
rait erreur à supposer que tous ces gens étaient pauvres (1). 

À travers l'Empire étaient disséminés les ateliers moné- 
taires ; on en trouvait à Rome, à Aquilée, à Siscia, à Arles, 
à Lyon, à Trèves, à Cysique, à Constantinople (2). D'autres 
villes, quelquefois les mêmes, étaient dotées du gynecea, de 
textrina, ateliers de tissus à l'usage de l'Empereur et de la 
cour (3). La Notilia dignitatum indique dix-neuf fabriques de 
vêtements militaires pour l'Occident. Il devait y en avoir 
d'aussi nombreuses en Orient (4). Quelques villes maritimes 
possédaient un corps de pêcheurs de pourpre et un autre de 


teinturiers de l'État (5). Enfin la Notitia et le Code Théodosien 


(382). Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 18, C. Th. XI, 16 (390). — Comme 
il ne s'agit ici ni de l’histoire des collèges, ni de celles des deux capitales, 
je ne parlerai pas de ceux qui leur étaient spéciaux : pisiores publicae annonce, 
apothecari, machinarii, levamentarii, molendinarii, suarii, olearti, pecuarit 
vinari, etc., et qui dépendaient, comme les navicularii provinciaux, de l’ad- 
ministralion de l’Annona Sancta. 

(4) Honorius et Théodose, 1. 6, C. Th. X, 22 (412) = 1. 4, C. J. XI, 9. 
Nov. Th-odosii Il, tit. VI: De bonis fabricensium. Constantin, 1. 4 (317); 
Théodose et Valentinien, 1. 16 (426), C. Th. X, 20. — Julien, Mioorw uv 
(ed. Hertlein, p. #15). 

(2) Constantin, 1. 1, C. J. XII, 7. Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 7, ibi- 
dem. Constantin, 1. 4 (317), Théodose et Valentinien, 1. 16 (426), C. Th. X, 
20 = 1.13, C. J. XI, 1. — Sozomène, V, 15. Notitia dignitatum in partibus 
Occidentis (édit. Seeck), XI, p. 38 seqq. Notitia Urbis Constantinopolis (édit. 
Seeck), p. 150 et 239. Notitia dignitatum in partibus Orientis, XII, 18, p. 36. 

(3) Constantin, 1. 2, C. J. X, 7;1.7, C. J. X, 49. Constance, 1. 2 (358). 
Valentinien et Valens, |. 3 (365); Valentinien, Valens, Gratien, 1]. 6, 7, 
8,9 (372, 374, 330). C. Th. X, 20. Théodose et Valentinien, 1. 16, C. Tb. 
X, 20 — 1. 12. C. J. XI, 7, (426). Cpr. Arcadius et Honorius, 1. 1, C. Th. 
VII, 14 — Sozomène, V, 15. 

(4) Notitia dignitatum in partibus Occidentis, XI, 45 seqq., XII, 26, 27. 
Notitia dignitatum in partibus Orientis, XIIT, 16, 20 (éd. Seeck), p. 150, 155. 

(#) Valentirien, Valens, Gratien, 1. 5, C. Th. X, 20 — 1. 9, C. J. XI, 7 
(71). Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 12 (385); Théodose et Valentinien, 
1. 14 (424), 1. 15 (425), 1. 16 (426), 1. 17 (427), 1. 18 (436), C. Th., X, 20. 
Arcadius et Honorius, 1. 3. C. Th., IX, 45 — 1. 12, C. J. I, à (398). Va- 
lentinien, Valens, Gratien, 1. 9, C. Th., XIIT, 1 (372). — Notitia dignitatum in 
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signalent environ trente-cinq manufactures d'armes ou d'en- 
gins militaires dans les provinces. Les membres des collèges 
attachés à leurs services constituaient les fortes agglomérations 
des fabricenses (1). 

Tout ce monde de travailleurs, sous la dépendance immé- 
diate de l’État, n’en demeurait pas moins incorporé à la cité, 
en ce sens que les collegiati n'en pouvaient quitter le territoire, 
où élaient leurs biens, consacrés comme leurs personnes au 
maintien de la functio (2). Cette population très remuante ne se 
désintéressait n1 de la politique, ni des querelles religieuses 
et, à chaque occasion, témoignait de ses sentiments de la façon 
la moins calme (3), mais elle était autorisée à se désintéresser 
des charges de cette cité qui l'enfermait. Se devant toute à 
l'État, elle était immunis (4). Elle avait sa fonction, comme les 


partibus Occidentis, XT, 64 seqq., p. 151-152. — Notitia dignitatum in par- 
fibus Orientis, XI1T, 17, p. 36. 

(4) C. Th., X, 22 = C. J. XI, 9. — Notitia dignitatum in soclibis Occi- 
dentis, IX, 16 seqq., p. 145. Notitia dignitatum in partibus Orientis, XI, 
18 seqq., p. 32. — C. [. L., V, nos 8742, 8754, 8757. — Ammien Marcellin 
XXXI, 6 : « Quod civitatis (Hadrianopolis) magistratus ferens indigne (suc- 
censebat enim iisdem ob rem suam in suburbanis vastatam) imam plebem om- 
nem cum fabricensibus, quorum illie ampla est multitudo, productam in eo- 
rum armavit exitium. » Cassiodore, Variae, VIT, 28 (Mon. Germ. hist., p. 212). 

(2) Arcadius et Honorius, 1. 4, C. Th. XIV, 7 (397) : « De retrahendis col- 

legiis vel collegiatis judices competentes dabunt operam ut ad proprias ci- 
Vitates eos, qui longius abierunt, retrahi jubeant cum omnibus quae eorum 
erunt, ne desiderio rerum suarum loco originario non valeant altineri ». — 
Adde Constantin, |. 4, C. Th. X, 20 (311) : « Monetarios in sua semper con- 
dicione durare oportet.. » —1. 1, C. J. XI, 7. Gratien, Valentinien, Théo- 
dose, |. 40, C. Th. X, 20 (380) = 1. 7, C. J, X1, 7. Théodose et Valentinien, 
1. 14, C. Th. X, 20 (424) : « Murileguli qui, relicto atque despecto propriae 
conditionis officio.., ad propriae artis et originis vincula revocentur. Ab il- 
lis autem, qui rebus eorum videntur inhiasse, quos in sua origine permanere 
et solennious ministeriis inservire manifestum est, omnia, quaecunque cons- 
titerit, ex quocunque tituto possessa antiquis possessoribus restituantur. » 
= 1. 11, C. J. XI, 7: Arcadius et Honorius, 1. 5, C. Th. X, 22 (404). Va- 
lentinien, Théodose. Arcadius, 1, 19, C. Th. XITI, 307 (390). 

(3) Sozomène, V,.15. Grégoire de Nazianze, Orationes, XVIIT, 33; XLIII, 
51; XXI, 29. Saint Ambroise, Epistolae, 20. Voyez ci-dessus, p. 307, n. 1. 

(4) Constantin, 1. 5, C. Th. XIII, 5 {326) : « Navicularios omnes per or- 
bera terrarum per omoe aevum ab omnibus oneribus et muneribus cujuscun- 
que fuerint loci vel dignitatis, securos, vacuos immunesque esse praecipi- 
mus... ut, a collationibus et omnibus oblationibus libcrati, integris patrimo- 
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autres habitants avaient la leur. Distincts à jamais, les rôles ne 
pouvaient être échangés au gré des caprices individuels. It 
fallait de l’ordre dans l’État. En vain, au bout d'un certain 
temps de cette immobilisation tyrannique, chacun se sentant 
mal où il était, pensait être mieux ailleurs; le collegiatus des 
ateliers impériaux cherchait à se réfugier dans les rangs des 
curiales et réciproquement; la loi inflexible les ramenait à leur 
tâche (1). L'autorité publique seulé avait le droit d'’assigner 
aux individus leur mission sociale (2). 
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piis naviculariuom munus exerceant... »; 1. 7, tbidem (334): « … haec vobis 
privilegia credidimus deferenda, ut navicularii omnes a civilibus muneribus 
et oneribus et obsequiis habeantur immunes, et ne honores quidem civicos 
ex quibus aliquod incommodum sentiant, subire cogantur. » Gratien, Valen- 
tinien, Théodose, 1. 16, 331, ibidem (350); 1. 17, ibidem (386). Arcadius et 
Honorius, |. 30, ibidem (400). Honorius et Théodose, Il. 36, ibidem (412). 
Pour les fabricenses, Honorius et Théodose, 1. 6, C. Th. X, 22 (412) = I. #4, 
C. J,, XI, 9. 

(1) Constance, 1. 37, C. Th. XII, 1 (344). Gratien, Valentinien, Théodose, 
1. 81, CG. Th. XII, 1 (380) — 1. 32, C. J. X, 31 : « Fabricenses ordinibus 
_. restituantur qui originem curialem et propriae munera civitatis diclinave- 
ie rint. ». Arcadius et Honorius, 1. 449, C. Th., XII, 4 (395;; 1. 162, C. Th. 

XL, 1 (349); 1. 5, C. Th. X, 22 (#%#). Nov. Valentiniani III, tit. 15. — Am- 
mien Marcellin, XXVITI, 3 : « Terentius enim humili genere in urbe natus et 
pistor… in naviculariorum negotio falsum admississe convictus, ut ferebatur, 
periit caranificis manu. » 

(2) 1l existait d'autres collèges au service de l’État : melallarii, bastagarii, 
œuliones, hippocomi, mulomedici, carpentarii, etc. Ils ne constituaient pas 
un élément important de population urbaine. Par leurs métiers, ils étaient le 
plus souvent reténus ou fixés en dehors des villes, Mais ils étaient exempts, 
dans tous les cas, des munera originis. 


LOI D'UPLANDP? 


XXI 


Il est question maintenant des causes où il s'agit de bles- 
sures. Si un animal domestique (1) fait une blessure légère à 
une personne, quel que soit cet animal, l'amende est d'une 
ôrtug pesée. Si c'est une blessure pleine, l'amende est d’un üre 
pesé. Le maître (de l'animal) doit procurer un médecin(2) à 
celui qui a reçu le dommage. S'il ne lui offre pas un médecin, 
l'amende pour sa négligence est de six dre de monnaie cou- 
rante : le demandeur les pread. S'il y a lésion et mutilation (3), 
l'amende est d'un üre pesé pour l’animal privé de raison. 


XXII 


Si un mineur (1) frappe un homme jusqu’au sang, l'amende 
sera de trois üre, et si c'est une blessure pleine de six üre, que 
ce soit dans la tête ou dans une partie charnue, que ce soit dans 
une paix spéciale ou dans l'intervalle, que ce soit involontai- 
rement ou volontairement. IL doit lui offrir ua médecin ; s’il 


(") Voir Nouv. Rev. hist. de dr. franç. el éir., 1903, p. 159, 305 et 613; 
1904, p. 197. 

XXI. — (1) L'animal étant considéré, suivant l'expression de la loi de Got- 
land (17 : 4), comme un ogvehins vitr — brutum animal, ou, suivant celle de 
notre loi, comme un ovifi — rationis expers (Cf. Sm. Mb. 1), les dommages 
qu’il peut causer sont toujours réputéx involontaires et, sauf dans le Bjär- 
kôarätt (14 : 21), ils ne peuvent donner lieu qu’à une amende privée. C:. 
Amira, p. 396 et s. 

(2) Les blessures entraînent non seulement une amende, mais encore l'obli- 
gation de procurer les soins nécessaires à la guérison de la victime. Cf. Upl. 
Mb. 22, 93 : 4, 27; Sm. Mb. 1, 2, 11. Cf. Amira, p. 713. V. infrà, c. 27, 
note 1. 

(3) Sur l’amende en cas de mutilation, V. Amira, p. 715. 

XXII. — (1) Sur le responsabäité pénale du mineur, V. suprà, Mb. 2, note 1. 
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néglige cette offre, il paiera une amende de six üre. Si le tu- 
teur du mineur veut le défendre et nie soit la blessure légère, 
soit la blessure grave, il doit avoir deux témoins et lui-même 
troisième. [l se présentera avec les témoins. S'il n’y a pas 
de témoins, il se justifiera avec le serment. 


XXII 


Un homme d'âge raisonnable peut frapper une autre personne 
jusqu'au sang et sans intention : l'amende de la blessure légère 
involontaire faite dans une partie charnue est d’un ôre pesé (1). 
L'amende d’une blessure légère involontaire à la têteest de neuf 
ürtug, et l'amende de la blessure pleine (2) involontaire dans une 
partie charnue est de neuf ürtug, et l'amende dela blessure pleine 
involontaire à la tête est de six ôüre. — $ 1. Si quelqu'un coupe 
un doigt à une personne ou une phalange d’un doigt, il est pas- 
sible d’une amende d'un ôüre, et il en est de même pour une 
seconde et pour une troisième. S'il coupe le pouce, l’amendeestla 
même que pour tout autre dommage involontaire. Si quelqu'un 
coupe la main à un autre, l'amende de ce délit involontaire est 
de six ôre. Si quelqu'un coupe le pied à un homme, l'amende 
de ce délit involontaire est de six üre. Si quelqu'un coupe le 
nez à un homme, l’amende de ce délit involontaire est de six 
ôre. Si quelqu'un coupe l'oreille à un homme, l'amende de 
ce délit involontaire est de six üre. Si quelqu'un crève l'œil à 
un homme, l’amende de ce délit involontaire est de six ôüre. 
— $ 2. Il ya dommage involontaire quand tous les deux disent 
qu’il est involontaire, sauf dans le cas où il s agit de dommage 
causé par un trait mal dirigé : on peut prouver sans la volonté 
du demandeur qu’il y a dommage causé paruntrait mal dirigé. ]] 
doit, quand le sang coule et que la blessure est ouverte (3), offrir 
ce serment pour dommage involontaire, (à savoir le serment) de 
deux hommes et lui-mème troisième, et, s’il s’agit d’une bles- 
sure pleine, le serment de dix hommes. Il doit prêter ce ser- 


XXII. — (1) V. sur la valeur de l’ôre pesé, suprä, Mb. 1, note4. Cf, Schly- 
ter, Jur. afh. I, p. 13, note. | 

(2) Sur la blessure pleine (fullsæri), par opposition à la blessure légère 
(blobsar}, Wg. I, Bd. 1. Nordstrôm, If, p. 269. 

(3) Le vahaeper doit être offert incontinent. V. suprà, Mb. 7, note 2. 
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ment au ting et l'offrir auparavant devant ses voisins et les 
paroissiens. Celui qui fait cette preuve aura la paix pour lui 
et ses biens. Si l'on ne prête pas régulièrement ce serment qui 
doit être ainsi offert, le dommage involontaire sera réputé vo- 
lontaire. Si celui qui a souffert le dommage réclame et dit que 
l'on n’a pas fait ce qui est requis pour la preuve du dommage 
involontaire, lorsqu'il y a eu dommage causé par un trait mal 
dirigé, il fera la preuve avec deux hommes et lui-même troi- 
sième, si c’est une affaire de trois ôüre. Si c'est une affaire de 
six ôre ou davantage en cas de dommage involontaire, il fera 
la preuve avec son fidéjusseur et deux témoins du ting, lui- 
même étant troisième. —$3. Celui qui est accusé peut nier le fait. 
Si c’est une blessure légère, il fera la preuve négatoire avec le 
serment de dix hommes. S’iléchoue dans ce serment, le faitsera 
réputé volontaire (4). Si c’est une blessure pleine, alors celui 
qui a été blessé a le droit de faire la preuve contre lui avec six 
hommes qui étaient présents et ont vu (5); (le coupable) paiera 
ensuite l'amende pour blessure pleine. — $ 4. Quand on offre 
l'amende pour dommage involontaire, on offrira en même temps 
la toile de pansement et le salaire du médecin, et l’on remettra 
l'argent entre les mains d’un séquestre. Si l’on n'offre pas le 
médecin, on sera passible d’une amende de quatre marks et 
demi. Le roi prend douze üre, le hundari douze ôre et le de- 
mandeur douze üre. 


XXIV 


Pour une blessure légère volontaire dans les parties char- 
nues, l'amende est de trois üre. Pour une blessure légère vo- 
lontaire à la tête, l'amende est de six üre. Pour une blessure 
pleine dans les parties charnues, l'amende est de trois marks 
dans l’intervalle d’une paix spéciale (à une autre), et elle est 
deux fois plus élevée pendant la paix (même). Pour une bles- 


_ (4) L'auteur du fait dommageable, s'il le nie, et s’il succombe ensuite dans 
la procédure de preuve, est ainsi traité comme ayant commis un viliaværk (délit 
volontaire) et non plus non vabaværk. V. suprà, Index. Il, note. Cf. Amira, 
p. 83. 

(5) La loi d'Upland exige souvent des témoins qu'ils aient vu l'événement 
au sujet duquel ils prêtent serment. Upl. Mb. 26 : pr. 29; Wb. 7 : 3,12 : 2, 
14:7,16: 1. 
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sure pleine à la tête, l'amende est de six marks dans l’inter- 
valle d’une paix spéciale (à une autre), et elle est deux fois 
plus élevée pendant la paix (même). Pour une blessure, qui, 
transperçant une partie du corps, a deux ouvertures, l'amende 
est de six marks dans l'intervalle d’une paix spéciale (à une 
autre), et elle est deux fois plus élevée pendant la paix (même). 
Pour une blessure entraînant la fracture d’un os, si les frag- 
ments de l’os se ressoudent, l’amende est de six marks dans 
l'intervalle d'une paix spéciale (à une autre), et elle est deux 
fois plus élevée pendant la paix (même). — $ 1. Si l’on coupe 
un doigt {1) à un homme, l'amende est de trois marks dans 
l’intervalle d’une paix spéciale (à une autre), et ellé est deux 
fois plus élevée pendant la paix (même). Si l’on coupe deux 
ou trois doigts, l'amende pour la mutilation est la même, et 
l'amende pour la blessure n'est pas plus élevée. Si j’on coupe 
entièrement les quatre doigts ou quelque phalange de chacun 
des doigts, l'amende est de trois marks dans l'intervalle d’une 
paix spéciale {à une autre), et elle est deux fois plus élevée 
pendant la paix (même), et (il ya une amende de) six marks 
pour la difformité. Si le pouce est coupé, il y a lieu à la même 
amende que pour la moitié de la main, soit pour la blessure, 
soit pour la difformité. Si l’on coupe la main à un autre, l’a- 
mende est de six marks dans l'intervalle d'une paix spéciale (à 
une autre), et elle est deux fois plus élevée pendant la paix 
(même). Si l’on coupe le pied à un homme, l'amende est de 
six marks dans l'intervalle d’une paix spéciale (à une autre), et 
elle est deux fois plus élevée pendant la paix (même). Si l’on 
coupe le nez à un homme, l’amende est de six marks dans 
l'intervalle d’une paix spéciale (à une autre), et elle est deux 
fois plus élevée pendant la paix (même). Pour les yeux et les 
oreilles, l'amende est la même. Pour la perte de la main, du 
pied, du nez, de l’œil ou de l'oreille, l'amende pour la mutila- 
tion est de douze marks et l'amende pour la blessure est celle 
précédemment indiquée. Si l'on coupe le pied à un homme, de 
telle sorte qu’il ne soit plus capable de marcher avec, ou la 
main de telle sorte qu'il ne puisse plus travailler avec, ou (si 


XXIV.— (1) Un manuscrit ajoute « ou une phalange du de ». Schlyter, 
p. 154, note 93. 
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l'on crève) l'œil de façon qu’il ne puisse plus voir avec, bien 
que l'œil reste, on paiera alors l’amende pleine pour mutila- 
tion. Si (la victime) peut se servir de sa main, voir avec son 
œil, marcher avec son pied, on paiera la moitié de l'amende 
pour mutilation, c'est-à-dire six marks. — $ 2. Si l'on retire 
un os de la blessure, le médecin doit alors attester avec 
son seul serment sept os, et il y a un üre pesé d'amende 
pour chaque os. On paiera l'amende séparément pour l’extrac- 
tion des os et pour la blessure. — $ 3. Si l’on blesse ‘une 
autre personne au visage et qu'il en résulte une difformité 
mais que la difformité s’évanouisse avant l'an et ouit, il n’y a 
pas d'amende pour la difformité ; si elle ne s'évanouit pas 
avant l’an et jour, il y aura lieu à une amende de douze üre, 
en monpaie courante. 


XXV 


Si quelqu'un fait une blessure à une autre personne, il 
doit être responsable de la blessure ouverte pendant un an et 
jour. Si quelqu'un prend l'amende pour blessure dans l'an et 
jour, il a perdu son amende pour le meurtre (1). Et toutes les 
amendes exprimées en üre et toutes les amendes pour mutila- 
tion et toutes les augmentations provenant d’une paix spéciale, 
appartiennent au demandeur seul (2). Si quelqu'un fait à une 
autre personne une blessure pleine et nie ensuite le fait, celui 
qui a souffert ce dommage a le droit ou de prouver par té- 
moins ou de recevoir le serment (du défendeur). 


XXV.— (1) C'est-à-dire que si la victime, après avoir touché l'amende 
pour blessure, vient à mourir dans l'an et jour, ses héritiers ne peuvent plus 
réclamer l'amende du meurtre. Il y a ainsi, dans le fait de toucher l'amende 
pour blessare, une renonciation transactionnelle au droit de se prévaloir des 
conséquences ultérieures de la blessure. Sic : Wim. I, Mb. 114; H. Mb. 40; 
Wg. IT : 84. 


(2) Les amendes inférieures à trois marks appartiennent, en principe, au 
seul demandeur. V. suprà, Kkb. 11, note 1. C’est ce principe qu'exprime 
notre texte. Toutefois ce ne sont généralement que les amendes de trois ou 
six üre qui reviennent ainsi au demandeur. Rarement celui-ci touche seul 
les amendes de douze ôüre. Cf. Bjürling, p. 104. L’élévation même de l'amende 
à trois marks, par suite de la violation d’une paix, n’a pas pour effet de 
lui enlever le caractère privé qu'elle aurait eu indépendamment de cette cir- 
Constance. 
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| XXVI 


Si (le demandeur) prétend avoir des témoins et s’il veut le 
convaincre, il doit le convaincre avec six hommes qui étaient 
présents et ont vu (1) là où le fait a été commis. S'il fait cette 
preuve au laghting, alors celui qui aura été convaincu du dé- 
lit paiera l’amende selon son délit. S'il prétend avoir des té- 
moins et produit ses témoins et échoue ensuite dans sa preuve, 
celui: qui est poursuivi sera dégagé de toute responsabilité. S'il 
l’accuse d’un délit et s’il n’y a pas de témoins, (le défendeur) 
se justifiera avec le serment légal, c'est-à-dire le serment de 
dix-huit cojureurs. 


XXVII 


Si quelqu'un a fait une blessure à une autre personne, il doit 
lui fournir le médecin légal (1). Il doit lui offrir trois médecins 
légaux. Celui-là est médecin légal qui a soigné une blessure 
faite par un coup (d'arme) de fer, une fracture d’os dans la 
blessure, une blessure pénétrante dans la poitrine ou le ventre, 
une blessure qui a transpercé une partie du corps ou ayant deux 
orifices. Celui qui fournit le médecin n’a pas à payer d'amende 
au demandeur, ni au roi, ni au hundari. S'il ne le fait pas, il 
doit payer une amende de douze üre au demandeur, douze üre 
au roi et douze üre au hundari. 


XX VIII 


Si quelqu'un frappe une personne avec la main ou avec un 
bâton ou avec une pierre, et qu’il n’apparaisse pas de blessu- 
res, si cela a été fait devant l'église de la paroisse, devant des 
personnes réunies en un banquet sur le marché, au bain, au 
ing, douze hommes doivent en témoigner qui étaient pré- 


XXVI. — (1) V. suprà, c. 23, note 5. 

XXVIL — (1) Tantôt les lois fixent à l'avance, sous le nom de lækisbot 
ou lækisgæf, la somme. à payer par le coupable Por frais de cure (Ôg. Vap. 
18 : pr; Wg. I, Vap. 5; Wm. I, Mb. 17 : pr.; 11, Mb. 21 : 1; H. Mb. 12), 
tantôt, comme notre texte, elles prescrivent Le d'un médecin (Sm. Mb. 
11). Cf. Amira, p. 713. V. suprà, c, 21, note 2. 
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sents et ont vu : s'ils absolvent l'accusé, il sera dégagé de 
toute responsabilité. S'il est condamné, il devra payer trois 
marks, à partager en trois parts (1). Il y a les mêmes témoins 
pour la blessure légère que pour le coup donné avec la main, 
et cependant chacun (des délits) est passible d’une amende 
selon la preuve fournie. — $ 1. Si quelqu'un casse une dent à 
une autre personne, l'amende est de trois marks, pour une se- 
conde, l'amende est de trois marks, pour une troisième, l'amende 
est de trois marks; les neuf marks doivent être partagés en trois 
parts, et en outre le bonde doit avoir trois marks lui revenant ex- 
clusivement pour ledommage par luisouffert. L'amenden’excède 
pas neuf marks, et l’amende pour mutilation n’excède pas trois 
marks, alors même que toutes (les dents) auraient été cassées. II 
est question maintenant de l'amende de quarante marks pour 
blessures. 


XXIX 


Si quelqu'un reçoit une blessure pleine dans sa paix domes- 
tique ou près de l'église ou dans la paix de l'église ou au 
ting (1), si les parties se rencontrent amies et se séparent 
ennemies (2), il y a une amende de quarante marks, et 
toujours l’amende pleine pour mutilation (3), selon la nature 


XXVIIT. — (1) Les simples coups qui, à la différence des blessures,n’entrai- 
vent pas effusion de sang (qualifiés par la loi d'Ostrogothie de svartæ slagh — 
piger ictus), sont punis sévèrement, moins à cause du dommage causé que de 
l’atteinte à la dignité de la victime. Certaines lois exigent toutefois, comme la 
nôtre, que les coups aient été portés dans un lieu public. Cf. Sm. Mb. 9; H. 
Mb. 143. MELI. Sm. vl. 12. D'autres écartent cette condition et se contentent 
de la « diminution de la manhælghp, sua at hans man manhzælghp skarbas » 
Og. Vap. 27 : 2; St. Sm. vl. 12. Andreas Sunesson dit à ce sujet, en justi- 
fiant l'amende de six marks prononcée par la loi de Scanie pour coup : 
« Major enim verberatum ex verbere quam vulneratum ex pose solet 
infamia comitari ». Cf. Nordstrôm, U, p. 273. 

XXIX. — (1) C'est-à-dire s’il n’y a pas préméditation de commettre le 
délit. En casde préméditation, il y a violation de l’edsôre. Sur la conciliation 
de ce texte avec Kkb. 22 : 4, v. la note 5 sur ce dernier texte. 

(2) Il ya là une exception au principe que l’amende pour mutilation n’a 
pas lieu, lorsque l’amende pour blessure se monte à quarante marks, ce qui 
est le chiffre de l'amende pour homicide involontaire (sporgæld). 

(3) La loi d'Helsingie (Mb. 14) y ajoute le cas de snækkiu friber —paxin- 
ter eos qui navi bellica una vehuntur. Schlyter, GI, H. Cf. Sm. Mb. 12. 
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du délit. On doit en faire la preuve avec six hommes qui 
étaient présents et ont vu. Lorsque l’amende pour blessure 
(pleine) est de quarante marks, l’amende pour blessure légère 
est de six marks, et on doit faire la preuve avec six hommes. 
— $ 1. Si l'on reçoit une, deux, trois ou plusieurs blessures 
toutes faites par une seule personne, et que celle-ci avoue, 
celle qui avoue ainsi doit être condamnée sans qu'aucune 
autre puisse être poursuivie de ce chef. Elle doit avouer au 
ing et promettre l'amende du délit, et il n’y a pas lieu à plus 
d’une amende pour blessure (4). Si deux hommes, ou trois ou 
davantage, quelque nombreux qu'ils soient, frappent une 
personue, el que six hommes convainquent de blessure plus 
d’un (des coupables) et qu'au témoignage du médecin il y ait 
une blessure pleine, chacun d'eux paiera l'amende de blessure 
pour trois blessures et l’amende ne devient pas plus élevée 
parce qu'il y aurait un plus grand nombre de blessures (5). — 
$ 2. Si deux hommes se rencontrent, que chacun frappe 
l'autre, et que tous deux reçoivent une blessure pleine, la bles- 
sure de chacnn d'eux donnera lieu à une amende selon Ja 
lésion qu'elle entraîne ; si la blessure est accompagnée d'une 


mutilation, il y aura lieu au paiement d’une amende séparée 


pour chacune d'elles. — & 3. Pour (l'attentat contre) une 
femme (6) l'amende est deux fois plus élevée que pour un 
homme, qu'il s'agisse de meurtre ou de blessure, à moins qu'il 
ne s'agisse d’un délit involontaire (7) ou d'une blessure légère, 


(4) Le texte suppose que l'amende pour blessure se monte à 40 marks. 
Nordstrüm, II, p. 2175. 

(5) Cf. Leg. Roth. 46, 61 : « Si amplius quam tres plagas fecerit, non nu- 
merantur. » Le principe est abandonné dans les lois nationales et munici- 
pales, où il est dit, au contraire, que l’on paiera pour chaque membre la même 
amende, soit en cas de mutilation, soit eu.cas de blessure. MELI. Sm. vi. 2 : 
2; Chr.Li. Sm. vl. 3 : 1; St. Sm. vi. 3 : 1. 

(6) Cf. Sm. Mb. 12. La loi d'Ostrogothie (Vahp. 27) décide, au contraire, que 
la violation de la manhzlghb envers un mineur ou une femme n'est pas punie 
plus sévèrement que si la victime était un homme. Le même principe est 
admis par les lois nationales, sauf pour le cas où les coups et blessures ont 


. eu pour résultat que la femme a donné le jour à un enfant mort-né. MELI. 


Sm. vil. 144 : pr.; Chr.Li. 15 : pr. Cf. Nordstrôm, II, p. 278. 

(1; En cas de meurtre ou blessure involontaire (af vapa), on ne tient pas 
compte des circonstances aggravantes qui augmentent l'amende en cas de 
délit volontaire. L'ætfarbol (amende payée par les parents du meurtrier), 
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ou de l'amende de cent (quarante) marks, ou d’une amende 
pour blessure s'élevant à quarante marks : ensuite l'homme el 
la femme sont égaux en ce qui concerne l'amende (à laquelle 
ils ont droit). — $ 4. Toutes les fois que la blessure comporte 
une amende de quarante marks, personne n'a le droit d’exi- 
ger l'amende pour plus d’une blessure. Si la victime a reçu 
plus d’une blessure, il n'y a pas lieu au paiement d'une 
amende (en plus). 


XXX 


Ilest question maintenant des blessures donnant lieu à l’a- 
mende la plus élevée (1). Quelqu'un met un homme à terre 
et le châtre comme un animal quelconque; ïl vient, lui ou 
son mandataire et poursuit le crime au ting, et l'accusé nie : 
douze hommes doivent l’acquitter ou le condamner. S'ils 
l'acquittent, il sera dégagé de toute responsabilité. S'ils le 
condamnent, l’auteur principal perdra ses deux mains et celui 
qui l'aura aidé (perdra) l'une de ses mains lorsque les douze 
hommes le convaincront par leur serment, ou bien (2) l’auteur 
principal et celui qui l’a aidé pourront se racheter en payant 
autant que le demandeur veut prendre (3). — $ 1. Quelqu'un 
met un homme à terre et lui crève un œil ou les deux (yeux) : 


n'était d’ailleurs pas encourue en cas de délit af vapa. W£g. II, Ad. 41 : 19. 
Cf. Beauchet, p. 168, note 32. 

XXX. — (1) Il est question dans ce chapitre de mutilations semblables à 
celles qui, d’après le c. 8 Kgb. emportent violation de l’edsôre. est assez 
difficile d'expliquer autrement que par une négligence de rédaction la diffé- 
rence de pénalité dans les deux cas. Suivant Schlyter (Jur. afh.T, p. 86), notre 
texte renfermerait la règle la plus ancienne et on aurait omis de la mettre en 
harmonie avec les dispositions nouvelles sur l’edsôre, — Les blessures dont il 
est question dans notre chapitre sont qualifiées hôgsto sar, les plus hautes. 
L'énumération de ces blessures n’est pas identique dans toutes les lois. Sm. 
Mb. 10; Won. !, Mb. 7; Il, Mb. 25: 3; H. Mb. 45. Cf. Og. vap. 5. — La loi 
de Vestrogothie ([, Om. 2, 5, 6) range les blessures en question parmi les 
nibingsoærk. Beauchet, p. 168 et s. Cf. Nordstrüm, Il, p. 264. 

(2) Il semble que dans le cas prévu parle $ 1 le demandeur ait eu le choix 
entre l'exercice de la vengeance ou le paiement de l'amende. Nordstrôm, II, 
p. 407. 

(3) C’est une application du principe originairement admis et d’après lequel 
le montant de la composition dépendait de la volonté du demandeur. Cf. 
Nordstrôm, If, p. 233 et s.; Bjôrling, p. 23. 
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douze hommes doivent le décider, comme il est dit précédem- 
ment. S'ils l’acquittent, il sera dégagé de toute responsabilité. 
S'ils le condamnent, il paiera œil pour œil (4), et celui qui l’aura 
aidé et que les douze hommes condamnent, perdra l’une de- 
ses mains. — $ 2. Quelqu'un met un homme à terre, et lui 

coupe la langue : douze hommes doivent le décider ; s'ils l’ac- 
quittent, il sera dégagé de toute responsabilité et tous ceux 

que les douze hommes acquiltent seront acquittés et ceux. 
qu'ils condamnent seront condamnés : l’auteur principal perdra 

sa langue et celui qui l'aura aidé l’une de ses mains. — S 3. 

Celui-là peut être pris qui a commis un crime capital, blessur: 

ou meurtre : on doit alors le mener au ting, et au même ting 
il sera acquitté ou condamné. S'il n'est pas pris, on doit 
publier le crime à trois ting et au quatrième ting on doit 
nommer Ja nämnd comme il a été dit précédemment, et elle 
doit alors ou l’acquitter ou le condamner. Si elle ne veut faire 
ni l’un ni l’autre, celui-là paiera une amende de trois marks qui 

se soustrait (à son devoir) (5), et on prendra un autre (nämde- 
man) au même endroit (6). — $ 4. Deux hommes en saisis- 

sent un (autre), le mettent à terre, et lui cassent des dents. 
deux ou trois : douze hommes doivent l'attester. S'ils les 
acquittent, ils seront acquittés ; s'ils les condamnent l’auteur 
principal perdra dent pour dent et l’une de ses mains, et celui 

qui l’aura aidé perdra l’une de ses mains. — $ 5. Quelqu'un 

est accusé d’avoir fait une blessure : personne n'a le droit de faire 

la preuvecontre lui sice n’est quand la blessure est ouverte (7). 

Si l'on ne fait pas cette preuve, alors celui qui veut se justifier 

a le droit de prêter serment au ting légal; s’il échoue dans 

ce serment, il paiera alors l'amende suivant son crime, d’après 

la diversité des cas. 

(4) Pour forcer immédiatement le coupable au paiement de l'amende qu'il a 
encourue, les anciennes lois suédoises le menacent de certaines peines plus 
graves comme la proscription, ou de peines corporelles telles que la mort, 
la perte d'un membre. Le jus falionis dont parle notre chapitre n’est qu'une 
application de ce principe. Cf. Nordstrôm, II, p. 237; Bjürling, p. 115. 

(5) C'est une charge civique que de remplir les fonctions de nämdeman à 
moins d'exeuse légale. Cf. H. Æb. 16 : 3. 

(6) Le nämdeman qui a été condamné à l'amende n’est plus, en effet, réputé 


assez impartial. Nordstrôm, II, p. 816. 
(7) C'est une restriction au principe de l’admissibilité de la preuve testimo- 


piale posé infrä, bg. 9 : 4 V. aussi infrà, Wb. 16: 1. 


Hide 
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XXXI 


Si quelqu'un se place dans un bois ou dans un navire ou ail- 
leurs et se prépare à commettre un meurtre secret ou une ra- 
pine. s'il commet cet assassinat ou cette rapine et est saisi sur 
le fait même, on doit alors le mener au ting. Là on nommera 
douze hommes qui doivent l’acquitter ou le condamner : s’il 
est acquitté il sera dégagé de toute responsabilité, et celui-là 
paiera une amende de quarante marks qui a inquiété un inno- 
cent, qui l’a lié, l’a cloué à un poteau ou lui a mis des entra- 
ves (1). Si celui qui est accusé d’assassinat ou de rapine (2) 
est condamné, l’assassin subira le supplice dela roue et l’auteur 
de la rapine sera décapité (3). Si quelqu'un fait une blessure 
à un autre et le dépouille ensuite avec violence, ces deux cri- 
mes doivent être attestés par les mêmes témoins, et chacun 
d'eux est passible d'une amende selon sa gravité (4). Six hom- 
mes (5) doivent soit acquitter soit condamner l'accusé. — $ 1. 
Si quelqu'un tue une autre personne, ou lui coupe la main 
ou un autre membre, et ne peut pas ou ne veut pas payer la- 
mende, ou ne fournit pas une caution (6) pour le paiement in- 
tégral de l’amende, il paiera vie pour vie et membre pour 
membre (7), après qu'il aura été légalement convaincu. Celui 


XXXI. — (1) Les anciennes lois suédoises punissent sévèrement cet at- 
tentat à la liberté qui consiste dans une arrestation injuste. Wg. II, pb. 4; 
Og. Vap. 29, 33: 4; Sm. Mb. 43; pb. 6; Wim. Il, Mb. 25 : pr., 26 : 6; H. 
Mb. 16. V. sur le droit d’arrestation, Beauchet, p. 235, c. IT, note 2. 

(2) Ran = rapine : c’est le vol avec violence sur la personne. L'auteur 
de ce crime, puni aussi sévèrement que l'assassirat, est nommé par notre 
texte ransman. Il est qualifié ailleurs de bynkabrytari, corsaire {qui se ca- 
che sous le bunki — constratum navis) (Wg. I, Om. 10, II, Om. 1 : 10), 
lôfvirkinger (Wg. 1, Md. — V. Beauchet, p.156, note 1), grimumaper (grima 
= persona, larva) (Wg. Il, Db. 21), goætto kart Chr. LI. Eds. 42 : 1. 

(3) Même peine : Sm. Mb. 13; Wa. Il, Mb. 25 : pr.; H. Mb. 16. 

(4) V. sur le cumul des amendes, suprà, Kkb. 15 : 3, note 15. Cf. Bjürling, 
p. 102. 

(5) La nämnd, qui normalement comprend douze næmdarmæn, n'en com- 
prend exceptionnellement quelquefois que six, comme dans notre cas. Cf. 
Nordstrôm, II, p. 808. 

(6) V. sur le cautionnement de l'amende, Bjérling, p. 154. 

(7) Le jus fulionis apparaît encore ici comme un mode de contrainte au 
paiement de l’amende. V. suprà, c. 30, note 4. 
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qui peut payer l'amende et fournir caulion pour son paie- 
ment intégral, ne paiera point vie pour vie ni membre pour 
membre. | 


XXXII (4) 


Si quelqu'un enlève avec violence à une autre personne un 
meurtrier, un voleur ou l’auteur d’une mutilation, celui qui a 
été ainsi dépouillé prouvera la rapine contre le coupable avec 
six hommes qui étaient présents et ont vu, et celui-ci paiera 
une amende de quarante marks et répondra du délit qu'il a 
commis (2), ou bien livrera l’homme au demandeur légitime. 
S'il n'y a pas de témoins, il se justifiera avec le serment de 
trois tylpt. S'il échoue dans ce serment, il paiera l'amende 
comme il est dit précédemment, mais ne perdra ni la vie ni un 
membre. — 1. Si quelqu'un fait à une autre personne une 
blessure pleine à la tête ou dans une partie charnue, s’ilen est 
légalement convaincu avec de vrais témoins (3), et ne peut 
ni payer l'amende ni fournir caution pour le paiement intégral 
de l’amende, il devra ses services au bonde comme expiation 
de son crime, une année pour chaque mark (4). Il est question 
maintenant des objets enlevés par violence des mains d’une 
personne. 


XXXII. — (1) V. infrà, Add. 9. 

(2) C'est-à-dire du délit commis par celui qu’il a enlevé avec violence. Sm. 
Mb. 14; H. Mb. 17. Cf. Wg. 1, pg. 5:1. 

(3) La servitude de la dette n’est donc admise par la loi d’Upland que sous 
deux conditions : 1° qu’il s’agisse d’une blessure grave ; 2° que le coupable 
ait été convaincu par des témoins. Ces restrictions ne se comprennent 
guère, et il semble que l'impuissance de payer l'amende encourue pour un 
délit quelconque aurait dû entraîner la même conséquence. Cf. Amira, 
p. 134. La loi de Sudermanie (Mb. 14: 2) admet en conséquence la servi- 
tude de la dette à l’occasion de tout délit. Cf. Wm. Il, Mb. 6 : 2; pg. 15; 
Got. I: 2:3,6: 5. 

(4) La servitude de la dette est une compensation de l’insolvabilité du débi- 
teur. Celui-ci ne devient point cependant esclave. La valeur de son travail 
est fixée à un mark par an par les lois du Svealand et par les lois nationales 
de Magnus Eriksson, et à trois marks par le Code de Christophe. Sm. Mb. 14: 
2; Wrm. Il, Mb. 26 : 2; MELI. Gb. 8: 1 ; Chr.Li. Bb. 36 : 3. Cf. sur la con- 
version de l’amende en servitude, Amira, p. 128 et s.; Nordstrôm, II, p. 468, 
413; Winroth, Straffrätt, p. 34; Bjôrling, p. 123. — V. aussi infrà, 
pg. T : 3. 
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XXXIII 


Si quelqu'un enlève avec violence à une autre personne des 
penning, deux ou trois, il fera la preuve négatoire avec son 
seul serment (1) ou paiera deux penning pour un. Si on l'ac- 
cuse d’avoir enlevé avec violence plus que quatre penning et 
moins d’un demi-mark, six hommes doivent l’attester contre 
lui, qui étaient présents et ont vu. Ils doivent également décider 
quelle somme a élé ravie. Ces témoins doivent prêter serment 
pour une rapine moindre comme pour une rapine plus impor- 
tante, et l’amende doit être proportionnée au montant de la ra- 
pine. S'ils attestent que la rapine est inférieure à un demi- 
mark et supérieure à quatre penning, l'accusé doit restituer 
l'argent ravi et payer une amende de trois marks (2). S'ils at- 
testent que la rapine est supérieure à un demi-mark, l'accusé 
doit rendre l’argent ravi et payer une anrende de six marks. S'ils 
attestent que la rapine se monte à dix marks ou davantage, 
l'accusé devra restituer l'argent ravi et payer une amende de 
quarante marks. — $ 1. Lorsqu'on accuse quelqu'un de rapine 
et qu’il n’y a pas de témoins, l’accusé a alors le droit de faire 
la preuve négatoire. S'il est accusé d’une rapine inférieure à 
six marks, il y a lieu au serment de dix hommes, s'il est ac- 
cusé (d’une rapine) de six marks ou davantage, et de moins de 
quarante marks, il y a lieu au serment de dix-huit hommes. Si 
(la rapine est de) quarante marks ou davantage, il y a lieu au 
serment de trois tylpt. Il est question maintenant du Lot- 
ran(3). 


XXXIV 


Toutes les fois qu'il y a lieu de partager au sort et avec un 
bâton (1}, comme lorsque des enfants partagent avec leur père 


XXXIIT. — (1) Le serment négatoire prêté par le défendeur est généralement 
confirmé par celui de cojureurs dont le nombre dépend du chiffre de l’amende. 
Par exception, dans certaines causes peu importantes, le serment du défendeur 
seul (eneber) suffit. Sm. Mb. 15; Wm. II, Mb. 27. Cf. Nordstrôm, II, p. 734 
el 8. 

(2) La rapine ne donne ainsi lieu à une amende publique que si elle est 
d’une certaine importance. — Cf. Nordstrüm, II, p. 314 ets. Amira, p. 121. 

(3) V: suprà, Mb. index, c. 34, note. 

XXXIV.— (1) Loter ok kafli skipla. Ilest difficile de savoir quel rôle jouait 
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ou avec leur mère, ou des enfants entre eux, ou des époux qui 
se séparent sans enfants, ou dans tous les autres cas où l’on 
doit partager avec le sort et un bâton, si une chose (à partager) 
est retenue et n'est point livrée, (l’auteur de ce détournement) 
restituera l’objet détourné et paiera uneamende de six marks 
pour la rapine (2). L’amende ne peut être plus élevée. Il est 
question maintenant du vol. 


XXXV 


S1 quelqu'un vole deux ou trois penning, il peut se justifier 
avec son seul serment, autrement il paiera comme amende 
peuning pour penning (1). 


XXXVI 


Si quelqu'un vole plus de quatre penning et moins d’un demi- 
re, qu'ilsoit saisi avec l’objet volé et qu'il y en ait deux témoins, 
on peut alors le lier et le conduire ainsi au ting. Là on doit 
faire la preuve contre lui avec deux témoins. Si les témoins 
fournissent cette preuve, il est alors convaincu du fait. (Le de- 
mandeur) a alors tout pouvoir sur sa peau (1), ou peut exiger 
le paiement de trois üre pour le délit qu'il a commis. Cette 
amende échoit au demandeur seul. 


le bâton {kafli) dans le partage. Loccenius et Ihre croient que le partage s'opé- 
rait par le jet du bâton. On doit plutôt supposer, avec Schlyter (G1.Upl. et GI. vo 
Loler) que l’on coupait un bâton en autant de morceaux qu'il y avait de parts 
à faire, chaque morceau étant marqué d’un signe correspondant à un certan 
lot, puis les copartageants tiraient au sort ces différents morceaux. Un di- 
plôme (2260, a. 1320) fait allusion à ce partage en disant : particione ac divi- 
sione hereditaria dicta vulgariter lut et kawlæ. 

(2) La rapine (ran), appliquée aux choses immobilières, ne suppose pas né- 
cessairement l'emploi de la violence physique. Ainsi elle peut être commise 
non seulement par une appréhension violente d’une chose qu'on ne possède 
pas, mais aussi lorsque le possesseur refuse de remettre une chose à celui 
à qui légalement elle doit revenir. Cf. Sm. Mb. 16; H. Mb. 19. 

XXXV. — (1) Les lois provinciales distinguent le larcin ou petit vol 
(hvinzka, snattan) du vol proprement dit ou vol plein, dont l'objet vaut au 
moins un demi-mark. Cf, Wg. Il, pb. 3; Nordstrôm, II, p. 297. 

XXXVI. — (1) C'est-à-dire qu’il peut lui donner le fouet. 
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XXX VII 


Si quelqu'un vole plus d’un demi-ôre et moins d’un demi- 
mark, on peut le lier et le mener ainsi au ting(1). Là doivent 
8e trouver le voleur et la chose volée qui a été reprise entre 
ses mains et en outre deux témoins. Les témoins doivent jurer 
contre l’accusé. Ensuite le demandeur a le droit, à son choix, 
ou de prendre trois marks, à partager en trois parts, ou de lui 
couper une oreille (2). Il ne peut cumuler la mutilation et l’a- 
mende. — $ 1. Si le demandeur veut relâcher le voleur, il peut 
le relâcher au ting, après que les témoins ont témoigné contre 
lui, et le bonde sera dégagé de toute responsabilité. Et le 
dänsman du roi peut garder le voleur, s’il le veut (3). 


XXX VIII 


Si quelqu'un saisit un voleur avec un vol plein(1), d’un 
demi-mark ou de plus d’un demi-mark, et s’il l’a saisi avec le 
témoignage de deux témoins, il le liera et le mènera au ting. 
il doit alors jurer lui-même que les choses reprises sur le vo- 
leur et produites au ting sont sa légitime propriété (2). Les 
deux (témoins) doivent jurer qu’il est le véritable voleur et 
qu'ils étaient présents quand (le demandeur) l’a saisi avec la 


XXXVII. — (1) Le demandeur peut, s’il a surpris le voleur en flagrant 
délit, le garder chez lui emprisonné jusqu’au jour du ting ordinaire ou du 
ting convoqué extraordinairement pour juger le délit. Mais, une fois arrivé 
au ting, le demandeur doit remettre le prisonnier entre les mains du länsman 
royal. Cf. Nordstrôm, II, p. 431. 

(2) L'exéculion de la peine appartient au demandeur. Cf. Bjärling, p. 23. 

(3) Cf. Sm. pb. 2. Originairement la garde du voleur par le länsman avait 
pour but de faire expier au coupable son amende comme esclave. Nordstrôm, 
Il, p. 431. 

XXXVIII. — (4) C'est-à-dire nanti de l'objet volé ayant une valeur d’un 
demi-mark au moins. - 

(2) Lorsque le voleur est saisi ayant la chose volée entre les mains, soit 
sur le lieu mème du délit. soit dans sa fuite, mais avant d’être rentré dans 
sa maison, le volé a le vitsorp. Wg. Il, pb. 9; Ôg. Vap. 32: pr.; Wm. ÎE, 
Mb. 26. 
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chose volée(3). On peut (4) ensuite mener l'accusé à la potence 
ou à une branche d'arbre et l’y pendre (%). Si le demandeur 
consent à recevoir de lui l'amende (6), l’a mende sera partagée 
en trois parts, et le voleur se rachètera (ainsi) vis-à-vis du 
bonde et de chaque part de (l'amende) le mieux qu’il peut (7). 


XXXIX 


Si un voleur s'échappe après qu'il a été légalement con- 
vaincu de vol, le bonde paiera une amende de trois marks et 
on pourra saisir son voleur partout où on pourra le trouver, 
sauf dans la paix de l’église. Le voleur n’a pas droit à la paix 
du domicile quand préalablement il a été légalement convaincu 
de son crime (1). — $ 1. On ne peut faire payer au voleur 
l'amende plus d’une fois, que la chose volée ait plus ou moins 
de valeur. — $ 2. Si quelqu'un appréhende son voleur avec de 
vrais témoins, que la chose volée ait plus ou moins de valeur, 


(3) La différence entre les témoins et les cojureurs, c’est que les premiers, 
en principe, doivent fonder leur serment sur l'observation personnelle qu'ils 
ont pu faire des faits litigieux. Toutefois, cette différence, qui est nettement 
admise par notre loi, comme le montre le texte, n'est pas toujours aussi 
ferme dans les anciennes lois, et celles-ci parlent souvent de témoins qui peu- 
vent appuyer leur serment sur une observation personnelle. Cf. Afzelius, 
Om parts ed, p. 51, 58. 

(4) L'exécution de la peine incombe au demandeur. Cf. Calonius, p. 104. 

(5) La peine de mort n’est applicable au voleur qu'en cas de furtum mani- 
festum. V. sur l'extension de la notion du flagrant délit, Beauchet, p. 330, 
note 3. 

(6) Originairement peut-être la composition n'était-elle pas admise pour un 
pareil vol. C’est que l'on peut induire de la loi de Vestrogothie, dont deux 
dispositions (LI, pb. 5 et III : 145) prohibent le rachat du coupable, et dé- 
cident qu’il doit être pendu, tandis qu’une autre disposition (IV : 18 : 5), 
d’une rédaction postérieure, accorde au demandeur le choix entre la compo- 
sition et la pendaison. Les lois nationales (MELI. pb. 11; Chr.Li. pb. 412) 
enlèvent ce choix au demandeur, et décident que le voleur convaincu d'un 
vol plein et manifeste sera pendu et que le demandeur, s’il compose avec le 
coupable, sera puni d’une amende de quarante marks envers le roi. 

(7) Le texte ne fixe pas le montant de l'amende, mais on peut induire ce 
montant d’un autre texte (Mb. 49), qui, en cas de vol de grains, fixe l'amende 
à quarante marks. C’est également ce chiffre qu'indique la loi de Vestmanie 
(Wow. 11, Mb. 26 : 3), copiée sur celle d'Upland 

XXXIX. — (1) C'est là une exception au principe de l’inviolabilité du 
domicile. Cf. Sm. pb. #4 : pr. 
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on doit alors le mener au ting (2), le premier qui se tient 
après qu'il l’a appréhendé, au lieu et au jour fixés légalement 
pour la tenue du ting. Là un jugement doit intervenir contre 
l'accusé, suivant la nature de son délit, et ensuite le bonde 
sera dégagé de toute responsabilité pour son voleur, et trois 
hommes du ting attesteront la qualité de la chose qui a été 
volée. — $ 3. Si on a appréhendé un voleur avec les témoins 
requis, et s’il s'échappe avant d'avoir été légalement convaincu 
au ting du hundari, si maintenant le voleur veut poursuivre 
le bonde pendant qu'il a le droit de prouver, il n’a jamais le 
droit d'intenter son action contre le bonde avant de s'être lui- 
même justifié. 


XL 


Si le voleur a été admis à prêter serment (1) et s’il le prête, 
il sera dégagé de toute responsabilité pour l'accusation (de 
vol). S'il échoue dans le serment, il paiera l'amende proportion- 
nellement à ce qui a été volé. Si le vol est d’un demi-mark ou 
de plus d'un demi-mark, il y a lieu pour lui au serment de dix- 
huit hommes. S'il échoue dans ce serment, il paiera une amende 
de huit marks et ne perdra ni la vie ni un membre dans cette 
cause où la poursuite est fondée non sur des preuves mais sur 
de simples soupçons. S'il s’agit de moins d’un demi-mark et de 
plus d'un demi-ôre, il y a lieu au serment de dix hommes, ou 
à une amende de trois marks à partager en trois parts. S'il 
s'agit de moins d'un demi-üre et de plus de quatre penning, 
(l'accusé) fera la preuve négatoire avec trois hommes ou paiera 
une amende de trois üre. S'il s'agit de quatre penning ou de 
moins, (l'accusé) fera la preuve avec son seul sermeat. Alors 
celui qui est accusé de vol est dégagé de toute responsabi- 
lité. 


XLI 


Si quelqu'un accuse un bonde et prétend qu'il l’a lié, le 
bonde a le droit de se justifier avec le serment de trois tylpt. 


(2) Lorsque le demandeur (volé) a le vitsorb, la poursuite du délit n’est 
point précédée d'une assigaation, car le voleur est conduit lié au ting, et s’il 
est convaincu par les témoins, il ne peut plus rien alléguer pour sa défense. 

XL. — (1) Il en est ainsi pour les vols peu importants et pour les vols 
pleins, lorsque le furtum n’est pas manifestum. 
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S’il échoue dans ce serment, il paiera une amende de quarante 
marks. Si quelqu'un arrive lié au ting et accuse une personne 
de l’avoir lié et que celle-ci nie, douze hommes doivent le dé- 
cider (1). S'ils acquittent le défendeur, 1l sera acquitté; s'ils le 
condamnent, il paiera une amende de quarante marks (2) pour 
avoir lié un innocent et l'avoir emmené avec violence (3\. — 
$ 4. Si quelqu'un vient au ting avec son voleur (4), il jurera 
au premier ting, que ce soit un jour de jeûne ou non, que ce 
soit un Jour ouvrable ou un jour férié (5), sauf à partir du cin- 
quième dimanche de carême jusqu'à la septième nuit après 
Pâques, à moins qu'il n’ait volé pendant ce temps de paix; il 
pourra alors être convaincu de son crime aussi bien pendant le 
temps de paix qu'en dehors, etil sera alors soumis aux peines 
du vol. Le juge n’a pas le pouvoir de différer son jugement au 
delà du premier ting, quand il doit juger le voleur, que les 
objets recouvrés sur celui-ci et que les témoins de ce recouvre- 
ment (6) sont présents (7). 


XLII 


Si un mineur commet un vol plein ou moindre, il y aura 
lieu au paiement d'une amende du quart de celle que paierait 
un majeur, que le vol soit plus ou moins considérable. Un 


XLI. — (1) Cf. Sm. pb. 6; Wm. II, Mb. 26 :6; H. Mb. 28. 

(2) Les lois nationales et la loi municipale de Magnus Eriksson ont aggravé 
la pénalité et décidé que le crime d’arrestation illégale constituerait une vio- 
lation de l’edsôre royal. MELI. Eds. 37 ; Chr. LI. Eds. 20 ; St. Eds. 21. Cf. 
Schiyter, Jur. afhand., I, p. 104. 

(3) Ua manuscrit ajoute : « S'il ne vient personne qui poursuive, il n’en- 
courra aucune responsabilité ». Schlyter, p. 16€, note 53. 

(4) Pour la poursuite de certains crimes graves, les lois provinciales auto- 
risent généralement la convocation du ting en dehors des époques normales 
de réunion. Og. Bb. 22; Wm. I. pg. 1 : 1; II pg. 5; Sm. pg. 3. Cf. Nord- 
strôm, Il, p. 520. 

(5) C’est là une exception à la règle posée infrà (bg. 5 : 1) sur l'interdiction 
des serments un jour de jeûne ou un jour férié. 

(6) Le texte les nomme aterfangs vilni. Aterfang — res furtiva a domino 
ex manibus furis recepta. Schlyter, Gl. Upl. 

(1) Il ne semble pas que la procédure prescrite infrà (pb. 9 : pr.) pour la 
production des témoins soit applicable dans notre cas. Nordstrôm, II, p. 123. 
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mineur ne peut perdre la vie à raison d’un vol ou d’un meur- 
tre (1). 


XLHII 


Si quelqu'un revendique le sien, en quelque lieu que cesoit, 
qu'il s'agisse d’une chose inanimée ou animée, celui-là a le 
vitsorb qui a (la chose) entre les mains (1). Il a le droit de 
prouver que la chose est née chez lui (2), si c’est une chose vi- 
vante, ou qu'elle a été fabriquée chez lui, si c'est une chose 
inanimée, qu'elle a été donnée à titre de commodat, de bail, 
qu'il l’a trouvée et publiée (3), ou qu'il l’a reçue en gage, ou 
qu'il l’a acquise par voie d'achat ou d'échange. S'il prétend 
qu'elle est née ou fabriquée chez lui, où qu’elle soit revendi- 
quée, si elle a une valeur inférieure à un demi-mark, que ce 
soit une chose inanimée ou animée, il se justifiera avec deux 
hommes et lui-même troisième. Si elle a une valeur inférieure 
à quatre penning ou si elle vaut quatre penning, il fera la 
preuve avec son seul serment. Si on revendiqüe une chose 
d'une valeur d’un demi-mark ou de plus d’un demi-mark, il (le 
possesseur) a le droit de la défendre, que ce soit une chose ina- 


XLIL. — (1) Même règle : Sm. pb. 6 :2; Wm. 1!, Mb. 26 : 10; H. Mb. 
28 : 3. — V. suprà, Mb. 2, note 1. 

XLIII. — (1) Le possesseur étant, avec raison, présumé propriétaire, il 
en résulte que c’est à lui qu’appartient le vifsorb, l'avantage de la preuve, 
et quand il a établi son droit de la manière prescrite par la loi, le revendi- 
quant ne peut faire une preuve contraire. Cf. Landtmanson, Om commodum 
possessionts, p. 33. Bjôrling, Exstinkliva laga fäng bill lüsôren, p. 88 et 935. 

(2) La contradiction directe à la demande en revendication consiste pour 
le défendeur à invoquer un mode d'acquisition originaire, de sorte qu'il a 
le droit de conserver la chose indépendamment du droit qu'une autre per- 
sonne a pu conférer sur elle. La justification d’un pareil mode d'acquisition 
fait tomber définitivement la revendication. Les deux modes originaires 
prévus par les lois sont nommés l’un hem/ôda, naissance à la maison, quand 
il s'agit d’une chose animée, esclave ou animal (la loi de Westrogothie ], 
pb. 9 emploie aussi l’expression fylsvat. Cf. Beauchet, p. 243, note 5), 
d'autre hemgærp (fabrication à la maison), quand il s'agit d'une chose inani- 
mée, comme des armes, des vêtements, etc. Cf. Wg. I, bb. 9 et 10; II, pb. 
M1; Og. Vins. 6: 3. | 

(3) Le défendeur allègue ici que son droit repose sur une occupation lé- 
gale, c'est-à-dire que sa trouvaille d’une res derelicta a été l'objet d’une 
publication, lysning. 
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nimée ou animée, avec (le serment de) cinq hommes et lui- 
même sixième. — $ 1. S'il invoque la lysning, ou un engage- 
ment, un commodat ou une donation, la même lebsn (4) aura 
lieu pour la donation que pour les autres titres d'acquisition (5). 
La même loi est applicable au commodat. Si la chose a une 
valeur inférieure à un demi-mark, (le possesseur) fera alors la 
preuve avec deux hommes et lui-même troisième; si elle a 


une valeur supérieure ou égale à un demi-mark, il fera alors 
la preuve avec cinq hommes et lui-même sixième. S'il prétend 
qu'il l’a reçue à titre de gage, de commodat ou de bail, et si 
elle a une valeur inférieure à un demi-mark, il le prouvera 
avec deux hommes et lui-même troisième. Si elle a une va- 
leur d’un demi-mark ou plus, il le prouvera avec cinq hommes 
et lui-même sixième, qu'il s'agisse de gage, de commodat ou 
de louage. En tant qu'il ne reconnaît pas que la chose a été 
ainsi livrée, on fera la preuve comme il vient d’être dit; si celui 
qui a livré la chose l'avoue, il la reprendra alors sans ser- 
ment (6). 
XLIV 


Si quelqu'un revendique sa chose ou l’appréhende (1), 


(4) V. sur le sens de ce mot, suprà, Index, C. XLIV, note 8. 

(5) C'est-à-dire que, pour prouver que le défendeur tient la chose d'un 
auteur, la procédure est la même, quel que soit le titre d'acquisition invoqué 
par le défendeur. 

(6) Le $ 1 de notre chapitre est assez obscur. Aussi a-t-il été l'objet 
d’interprétations assez divergentes. Celle qui nous paraît la plus rationnelle 
est la suivante. Notre chapitre suppose l'exercice d’une revendication mobi- 
lière contre un possesseur accusé de détention illégale. La Joi indique les 
différents vifsorb que le défendeur peut invoquer. Elle dit d’abord comment 
il doit établir l'hemfôda et l'hemgærp, au moyen d'un serment confirmé par 
un certain nombre de témoins, d’après la valeur de la chose. Elle signale 
ensuite en passant la lysning, puis arrive aux titres d'acquisition dérivés, à 
l'occasion desquels il y a lieu à la lebsn. Elle indique alors comment le pos- 
sesseur doit faire la preuve qu'il tient la chose de son auteur : c’est-à-dire 
au moyen d'un serment réglé d’après la valeur de la chose, preuve qui n’est 
nécessaire que dans le cas où l’auteur n’avoue pas avoir remis la chose au 
défendeur. Mais si celui qui « a livré la chose » se reconnaît volontairement 
l’auteur du défendeur, aucune preuve n’est plus nécessaire; il « reprend la 
chose », c'est-à-dire en ce qui concerne sa représentation dans le procès en 
revendication, « sans serment » par le défendeur. Cf. Estlander, p. 127, 128, 
— V. toutefois, Serlachius, p. 30 ; Uppstrôm, p. 50. 

XLIV. — (1) Handsama — manu prehendere. Peut-être, à l’origine, cer- 
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quelle que soit cette chose (2), animée ou inanimée (3), s'il (4) 
invoque la lebsn et prétend qu'il tient la chose par achat ou 
échange (5), elle doit être mise entre les mains d’un séques- 
tre (6) sans serment (7). Ensuite il doit accomplir la lebsn. S'il 
peut accomplir la ebsn, il sera dégagé de toute responsabilité (8). 
S'il ne peut pas l'accomplir, alors le premier skuli (9) sera con- 
damné à une amende de quarante marks, si la chose qui a été 
saisie sur lui vaut un demi-mark ou davantage; si elle vaut 


taines formalités étaient-elles requises pour l'introduction de la revendication, 
le demandeur mettant la main sur la chose en même temps qu'il affirmait ses 
droits sur elle. En tout cas, ces formalités, qui rappelleraient l'anefang de 
l’ancien droit allemand (Brunner, Deutsche Rechisgeschichle, II, p. 498), ne 
sont plus obligatoires à l’époque de la rédaction des lois provinciales, ainsi 
que cela résulte de la disjonctive ou emplo yée au texte. Cf. Serlachius, p. 32, 
note; Estlander, p. 55. 

(2) Les lois n’exigent pas que la chose revendiquée porte une marque qui 
puisse servir à l'identifier, bolsmærki, par exemple. V. infrà, Wb. 21 : 1. Cf. 
Estlander, p. 51. 

(3) La loi n’exige aucune assignation préalable, outre celle qui avait lieu à 
l’occasion, quand la chose était trouvée en la possession du défendeur. Est- 
lander, p. 68. 

(#) Le possesseur, défendeur à la revendication. 

(5) La procédure serait la même pour tout autre mode d'acquisition dérivé, 
Estlander, p. 128. 

(6) Cf. Wg. 1, pb. 8 : pr. Nordstrôm, II, p. 694. 

(1) Le demandeur, lorsqu'il réclame la mise de la chose sous séquestre, 
a’a ainsi aucun serment à prêter, juramentum de calumnia. Estlander, p. 63. 

(8) Si le possesseur peut accomplir la lebsn, il est purgé du soupçon de 
vol qui pesait sur lui, sinon il est considéré comme voleur et paie l'amende 
du vol, proportionnée à la valeur de la chose volée. 

(9) Skuli — proprie protector, defensor (de skyla — protegere). Schlyter, 
G1, Upl. Dans le glossaire de la loi d'Upland, Schlyter entend par le premier 
skuli — proximus auctor, a quo possessor rem litigiosam accepit, cuique lis 
primum denuntiata. Mais, dans son glossaire général (p. 569) ainsi que dans 
ses Addenda au glossaire de la loi de Gotland (p. 380), Schlyter reconnaît que 
dans notre texte le « premier skuli » doit s'entendre de « celui chez qui la 
chose litigieuse a été trouvée », défendeur à la revendication. Ce sens résulte, 
en effet, forcément de ce qui suit et où, en parlant du premier skuli, on dit 
que « la chose a été saisie sur lui ». Schlyter (Gl. p. 369) explique la manière 
de parler de notre loi en disant que, la chose devant être menée « ‘au 
sixième homme », le possesseur devait être compris dans le nombre. On 
peut toutefois préférer l'explication d'Ihre (Gl. vo Skuid), qui fait dériver 
skuli de skula — debere, le mot skuli correspondant alors au mot accusatus, ex- 

‘pression qui peut s'appliquer au défendeur originaire aussi bien qu’à son au- 
teur. Cf. Estlander, p. 131; Amira, p. 558. 
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moins d’un demi-mark, il paiera l’amende comme il est dit 
précédemment. Maintenant chacun d'eux mène (la chose liti- 
gieuse) chez un autre, jusqu’au sixième homme : là s'arrête 
la lebsn (10). Il a alors le droit de justifier que la chose est 
née ou a été fabriquée chez lui, ou qu'il l’a trouvée et publiée 
ou qu'il en a eu la longue possession (11). Il ne peut la mener 
ni en arrière ni en avant (12). S'il échoue dans la preuve qui 


(10; La lebsn, ou deductio de la chose en remontant d’un auteur à l'autre, 
est limitée par notre loi « au sixième homme, fil siættæ manz », tandis que la 
loi de Sudermanie (pb. 8) la limite « au cinquième homme, fil fæmiæ manz ». 
Peut-être, malgré la différence des textes, y a-t-il au fond identité entre les 
deux dispositions, si l'on admet que la loi d’Upland compte parmi les six 
hommes le défendeur, le premier skuli (V. la note précédente). Cf. Estlander, 
p. 131. Les lois de Vestmanie et d'Helsingie ne paraissent admettre aucune 
limitation à la lebsn. Les lois gothes limitent ces recours successifs au troi- 
sième vendeur, til tribia sala. V. Beauchet, p. 241, note 5. 

(11) Le droit de poursuivre la lebsn de degré en degré est un avantage 
pour le possesseur. Aussi quand certaines lois, comme la nôtre, viennent fixer 
une limite à la lebsn, c'est évidemment au détriment du possesseur. L'avan- 
tage qu'il perd par cette limitation, ce n’est point évidemment celui de pou- 
voir se soustraire à la responsabilité criminelle du vol, car cet avantage il 
l'obtient par cela seul qu'il a pu remonter à son premier auteur. Ce qu'il 
perd, c’est la faculté de pouvoir, en remontant plus haut, établir que les 
acquisitions successives découlent d’un véritable propriétaire, ce qui lui per- 
mettrait de conserver la chose contre le revendiquant. En posant une limite 
à la lebsn, on a voulu empêcher les procès en revendication de s’éterniser. 
Cette limite peut s'expliquer aussi par ce motif que, dans les sociétés où les 
relations commerciales sont peu développées, les choses changent rarement de 
propriétaire, et le fait de transmissions multiples peut faire supposer que le 
possesseur a acquis la chose d’une façon suspecte. Aussi paraît-il suffisant 
de s'arrêter soit au troisième auteur, comme dans les lois gothes, soit au 
cinquième, comme dans certaines lois du Svealand. Cf. Estiander, p. 184. 

. (12) Chaque auctor (skuli) mis en cause, dans la limite de la lehbsn, peut, à 
l'exception du dernier, remonter lui-même à son auteur. 1l a donc le droit 
d'invoquer les mêmes titres d’acquisition que le défendeur primitif. S'il jus- 
tifie de l'existence à son profit de l’un de ces titres, il est dégagé de toute 
responsabilité, wari sahklôüs, comme le décide la disposition finale du pr. 
Quant au dernier skuli (le sixième homme), la loi limite les titres qu’il peut 
invoquer : ce sont : l’hemfüda, l’hemgærp (suprà, c. 43, note 2), la lysning, 
{(suprà, c. 43, note 3) et enfin la longue possession (alderhæfd). Les titres dont 
la preuve est permise au dernier skuli, ne peuvent avoir pour résultat de 
mêler un autre tiers au procès, afin d'arrêter définitivement la procédure. 
Par cette « longue possession » la loi entend probablement que la chose 
s’est trouvée en la possession du défendeur ou de sa famille si longtemps 
qu'il est devenu impossible de prouver la légitimité de son acquisition primi- 
tive. Cf. Bjôrling, Exstinct. lagaf. till lüsôren, p. 30 ; Estlander, p. 161. 
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vient d’être dite, il paiera l’amende selon la valeur de la 
chose saisie. Si elle vaut un demi-mark ou plus, il paiera 
alors une amende de huit marks. Le skuli qui peut se justifier 
ainsi sera dégagé de toute responsabilité (43). — $ 1. S'il offre 
le serment négatoire (14), alors celui qui revendique pré- 
tera serment avec deux hommes que la chose est sienne 
et la reprendra (15), et l’aulre (16) fera la preuve avec des té- 
moins selon la valeur de la chose volée et retrouvée, et, la 
preuve négatoire ne lui étant pas permise (17), il sera condamné 
et celui qui est convaincu par les témoins paiera l'amende. S'il 
ne peut pas convaincre par des témoins, il paiera lui-même 
l'amende (18). Avec ces témoins on doit procéder à la lepsn : 
toutes les fois que la chose litigieuse vaut moins d’un demi- 
mark et plus d’un demi-ôre, on doit faire la preuve avec deux 
hommes : l’amende est alors de trois marks. Si elle vaut moins 
d’un demi-ôre et plus de quatre penning, il doit alors faire la 
preuve avec deux hommes et lui-même troisième : l'amende 
est (alors) de trois ôre. Si elle vaut un demi-mark ou plus d’un 


(13) La loi confirme ainsi la limitation précédemment édictée de la lebsn au 
sixième homme. 

(14) Si le skuli mis en cause ne peut se justifier en établissant l'existence 
à son profit, soit d’un titre originaire d'acquisition, soit (pourvu qu'il ne soil 
pas le dernier dans la lebsn), d’un titre dérivé, il encourt l’amende du vol. 
V. infrà, c. 45 : pr. Cette amende est, pour lui, égale à celle qu'encourt un 
individu accusé de vol qui, ayant le droit de se défendre avec son serment, 
échoue dans sa preuve. Devant celte défaillance de son skuli, le défendeur 
doit restituer la chose au demandeur, V. tafrà, & 1. 

145) C'est-à-dire si le skuli mis en cause nie avoir transmis la chose au skult 
précédent ou au défendeur originaire. 

(16) Le possesseur défendeur. — Comme, à la différence de ce qui a lieu 
dans les lois gothes, les ventes mobilières, dans le Svealand, se passent sans 
intervention de vin (v. Beauchet, p. 247, note 2), le possesseur, aclionné 
en revendication, doit établir son titre d'acquisition au moyen des témoins 
qui ont assisté au contrat conclu entre lui et son auteur, qu’il met en cause. 
Le nombre des témoins exigés pour cette lepbsn (Cf. suprà, c. 43 : 1) est 
déterminé d’après la valeur de la chose litigieuse, et il correspond à celui 
qu’exige notre loi (Kp. 5 : 3) pour la validité des ventes mobilières. V. suprü, 
c. 43, note 5. ; 

(17) A l’auteur mis en cause, du moment que la preuve testimoniale de la 
transmission a été fournie. 

(18) Il s'agit ici du possesseur qui échoue dans la preuve testimoniale dont 
il vient d'être parlé. 


360 LOI D'UPLAND. 


demi-mark, il doit faire la preuve avec cinq hommes et lui-même 
sixième, et l'amende est de huit marks sila preuve par la lebsn 
échoue. Celui de ces six qui, sauf le premier (19), échoue dans 
sa preuve, paiera une amende de huit marks pour le vol, si c'est 
un vol plein. Si une chose est conduite chez un esclave (20), son 
maître le défendra, ou paiera l’amende pour lui comme pour 
un homme libre, ou bien abandonnera l’esclave au demandeur 
pour le délit commis par lui. — $ 2. Si l’on invoque un titre 
d'acquisition et si l’on nomme pour son auteur quelqu'un qui 
ne demeure pas dans la province et la laghsagha, la chose liti- 
gieuse sera remise à un séquestre, el celui qui est actionné en 
revendication cherchera après son garant; il le produira dans 
le délai de trois semaines, s’il n’a pas d’excuses légales, sinon 
le bonde reprendra sa chose, et celui-là qui avait la chose en- 
tre les mains paiera une amend e de trois marks pour avoir 
échoué dans la lebsn (21). 


XLV 


Si l’on invoque un garant (1) dans le hundari, on devra le 
produire dans le délai (2) de six nuits s’il habite dans le hun- 
dari, de neuf nuits s'il habite dans un autre hundari, de qua- 
torze nuits s’il habite dans un autre folkland, de trois semaines 
s'il habite dans une autre province. Le garant doit alors se pré- 
senter et défendre en justice pour y défendre l’aliénation. S'il 
se présente en justice et défend l’aliénation, il paiera l'amende 


(19) Le premier skuli, à savoir le même dont nous avons parlé suprà, 
note 7. 

(20) La loi accorde ainsi au demandeur le droit de reprendre sa chose aus- 
sitôt aorès la dénégation du skuliet avant que le défendeur n’ait pu faire contre 
celui-ci la preuve par témoins de la transmission. Cette reprise de la chose 
par le demandeur ne peut donc être qu'une mesure de précaulion, car il ne 
peut la conserver définitivement qu'après la vérification des allégations du 
défendeur. 

(21) C'est-à-dire si c'est un esclave que le possesseur indique comme son 
auteur, son skuli. Cf. Sm. pb. 8 : 5. Amira, p. 394. 

XLV. — 1) Hemulzman, de hemula — appropriare, defendere. 

(2) Le délai pour mettre le garant en cause varie dans les différentes lois 
provinciales. Wg. 11, pb. 39; Üg. Vins. 6; Wm. I, Bb. 35: 1; II, Mb. 28; 
Su. pb. 8, 9; H. Mb. 29. 





LIVRE DU MANHÆLGHI. 361 


s’il ne peut fournir la preuve légale(3). — $ 1. Le garant peut 
avoir des excuses (4) : la première a lieu s’il est malade ou blessé, 
la seconde s’il est au service du royaume ou occupé aux af- 
faires de son maitre, la troisième s’il est à la recherche de ses 
bestiaux égarés, la quatrième si l'une des personnes dont il a 
le soin est morte dans sa maison, ou s'il a un incendie dans sa 
maison, la cinquième s’il navigue à l'étranger. L'instance doit 
alors être suspendue (5) jusqu’à ce qu'il soit libéré de son em- 
pêchement, et il fera avec deux témoins la preuve de son ex- 
cuse. 


XLVI 


Si des héritiers accusent quelqu'un d’homicide et de meur- 
tre, si le défendeur est présent et avoue le meurtre, mais dit 
qu'il a tué un voleur qui se sauvait(1}, qu'il n'a pas pu ap- 
préhender son voleur sans le tuer, tandis que ceux qui poursui- 
vent l’homicide le nient et disent qu’un innocent a été tué, 
douze hommes doivent alors soit acquitter, soit condamner le 
défendeur. S'ils l'acquittent, il sera dégagé de toute responsa- 
bilité; s’ils le condamnent, il sera condamné à l'amende simple 
du meurtre (2) (sporgæld) (3). 


XLVII 


Si quelqu'un veut perquisitionner (1) sa chose qui lui a été 
volée, il doit alors aller dans la maison avec six hommes dignes 


(3) V. suprà, c. 44, notes 10 et 12. 

(4) Les autres lois provinciales admettent également des excuses au profit 
du défendeur ou de son garant, s'ils ne peuvent accomplir la lebsn dans le 
délai fixé par la loi. Cf. les textes cités suprà, note 2. 

(5) Estlander {p. 125) admet que c’est la chose litigieusc qui est mise sous 
séquestre. | 

XLVI. — (1) Le texte emploie l'expression runbiuver (de rinna = currere). 
Loccenius traduit à tort ce mot par « cabaili fur ». 

(2) Le voleur, par son délit, s'est mis hors la paix publique, ce qui expli- 
que qu’il peut être impunément tué flagrante delicto. Cf. Sm. pb. 11; Wm. IE, 
Mb. 26 : 17; H. Mb. 30. 


(3) V. suprà,c. 9: 2. 

XLVITI. — (1) Ranzakæ. C'est une procédure semblable à celle de la loi de 
Vestrogothie (Beauchet, p. 237 et s.). Mais il y a des différences de détail 
entre les lois du Gôtaland et celles du Svealand. 


Revue nisr. — Tome XX VII. 25 





362 LOI D'UPLAND. 


de foi et domiciliés, lui-même sera le septième, et le hut- 
tième sera le Jlänsman ou le juge(2). Ils doivent requérir 
la perquisition. Ils peuvent perquisitionner sans donner de 
gage(3), si les deux parties sont d'accord. Si la chose {volée 
est trouvée dans sa maison close, il indiquera son titre d’ac- 
 quisition (4); si elle est trouvée dans sa maison non close, 
il pourra prêter serment (5), comme dans tout autre vænsia 
mal (6). —$ 1. S'il ne veut pas laisser perquisitionner sans que 
des gages soient donnés, chacun donnera un gage de trois 
marks, et on prendra un séquestre dépositaire des gages. El 
doit alors ouvrir et l'autre doit désigner ce qu’il a perdu et en 
indiquer les signes. Ensuite trois hommes doivent entrer : ils 
doivent pénétrer la ceinture dénouée, tête nue et un capu- 
chon sur les épaules, et ils sont d’abord fouillés pour qu’une 
abyrb (1) ne soit pas portée chez le bonde. Si la chose volée 
est trouvée dans une maison non close, (le propriétaire de 
cette maison) a le droit de se défendre avec le serment. Si elle 
est trouvée dans une maison close’ où il y ait dans la mu- 
raille une fenêtre ouverte en haut ou en .bas, de telle sorte 
qu’une chose semblable à celle qu'on recherche a pu pénétrer 
par là, le bonde a le droit de se défendre avec son serment. Si 
elle est trouvée dans sa maison close et s’il n’y a pas d'ouverture 
comme il a été dit, le bonde n’a pas le droit de se défendre 
avec son serment ; il paiera alors l'amende et sera qualifié de 
voleur. Et alors on peut le lier et le conduire au ting, et prou- 


(2) La loi de Vestrogothie (I, pb. 5; II, pb. 30) n’exige ni l'autorisation, ni 
le concours d’une autorité, mais seulement l'assistance des voisins. {l en est 
de mêmeen Sudermanie et en Helsingie. Sm. pb. 12; H. Mb. 31. La loi de 
Vestmanie (IT, Mb. 30) prescrit l'assistance du länsman ou du juge. 

(3) Les lois du Svealand autorisent toutes le propriétaire perquisitionné à 
exiger cette constitution de gage ou pari préalable, væb. Sm. pb. 12: 1; H. 
Mb. 31; Wo. 1, pb. 7; 11, Mb.30 : 1. V. sur le væp, supra, Kkb. 19, note 8. 

(4) La chose étant trouvée dans la maison close, le perquisitionné ne peut 
se justifier par son seul serment, comme dans l'hypothèse suivante ; il doit, 
pour se purger du soupçon de vol, préciser son titre d'acquisition. 

(5) Lé serment du perquisitionné doit être confirmé par des cojureurs dont 
le nombre varie suivant la valeur de la chose liligieuse. V, suprà, Mb. 40. 

(6) V. sur le sens de cette expression, suprà, Æb. 25, note 5. Cf. Mb. 
30. 

(1) Abyrp = rei furuvæ in alienum domum clandestina translatio. Schlyter, 
GI. Upl. Cf. Beauchet, p. 238, note 4. 











LIVRE DU MANHÆLGHI. 363 


ver que la chose volée a été trouvée chez lui avec six hommes 
comme sur un voleur, et il sera ensuite soumis aux peines du 
vol. Si la chose n'est trouvée ni dans une maison close ni dans 
une maison non close, le bonde prendra alors l’objet qu'il a donné 
eu gage et déposé et il sera dégagé de toute responsabilité (8). 
— $ 2. S'il ne veut ni provoquer de dation de gage ni ouvrir, 
alors ceux qui sont venus ouvriront la porte de force. Si la 
chose volée est trouvée alors dans sa maison close, il n'aura pas 
le droit de se défendre par le serment, mais il paiera l'amende 
et sera qualifié de voleur. Sielle n’est pas trouvée dans sa 
maison close ou non close, ils paieront une amende de trois 
marks pour avoir violé son domicile (9). S'il résiste avec 
violence, celui-là qui se trouve sur place le premier sera 
dans l’amende simple, et celui qui survient sera dans l'amende 
double, soit en cas de meurtre, soit en cas de blessure (10). — 
8 3. Si quelqu'un veut perquisitionner dans la maison d’une 
autre sa chose volée, et si le bonde n'est pas chez lui, mais 
que son épouse y soit (11), il aura le droit de perquisitionner 
comme si.le bonde était chez lui. Le bonde peul ne pas être 
marié, et avoir à sa place un bryti ou une gouvernante, un 
_frère ou un fils : la règle sera la même. — $ 4. Si l’on reven- 
dique une chose qui a été achetée de la femme d’un bonde (12), 


(8) Lorsque la ransakan ne donne aucun résultat, les deniers engagés, s’il 
y a eu væp, échoient au propriétaire de la maison indûment inquiété. Sm. 
pb. 12: 1, Wa. II, Mb. 30: 1. Cf. Amira, p. 230. 

(9) Les lois nationales de 1347 et de 1442 affranchissent de toute responsa- 
bilité les voisins et les témoins qui ont prêté leur concours à la ransakan. 
MELI. pb. 12:1; Chr. LI. pb. 13: 1. 

(10) C'est-à-dire que la vie ou les membres du propriétaire soumis à Ja 
ransakan sont protégés par une amende moitié moindre que la vie ou les 
membres de celui qui veut procéder à la ransakan ou de ses compagnons, à 
l'encontre de ce qui aurait lieu en dehors de toute ransakan, car la violation 
de la paix du domicile donne lieu à des amendes plus élevées contre l'agres- 
seur, V. suprà, Mb. 11:1,12; 1,5; Kgb. 5. — V. dans le même sens : Sm. 
pb. 12:2; Wrn. IF, Mb. 30 : 2. 

(41) Sic, Wg. Il, pb. 34; H. Mb. 34 : 1. — Cf. Ôg. Va. 32 :4.— Ilest 
probable qu’en cas d'absence du propriétaire de la maison, sa femme ou, à 
défaut de celle-ci, les personnes dont parle notre texte, considérées comme 
ses représentants, étaient autorisés à væbia (instituer un vzb) contre celui 
qui voulait perquisitionner. Amira, p. 355. 


(12) C'est un des cas où le garant invoqué par le défendeur à la rene: 
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celui qui a acheté se justifiera de l'accusation de vol avec les 
témoins de la vente (13), et il a perdu ses penning pour tout 
ce qu'il achète d'elle en plus que quatre penning (14), et, en 
outre, il paiera une amende de trois marks (15). — & 5. Si 
quelqu'un commet un vol et est arrêté dans une autre province 
et avoue lui-même son crime, si le demandeur peut le convain- 
cre légalement là où 1l l'appréhende, il y subira la peine du 
vol; si (le demandeur) ne le peut pas, il le mènera là où le 
crime a été commis, et là l'accusé convaincu du crime subira 
la peine qu’il comporte. — $ 6. Si des hussætis mæn (16) ou 
des gens qui ont loué la maison se trouvent dans celie-ci, alors 
seront responsables de la maison et de tous ceux qui y viennent 
ceux qui ont les clefs de la maison. Quand on a une maison, 
celui-là qui porte les clefs sera responsable de la maison où une 
chose volée a été trouvée. Pour tout ce qui vient sous la ser- 
rure du bonde ou dans sa maison, le bonde et sa femme de- 
vront tous deux payer l'amende du vol. Si (la chose volée) est 
trouvée en dehors de la maison, celui-là paiera l'amende qui 
l'a volée, et ceux qui demeurent avec lui n’encourront aucune 
responsabilité (17). 


XLVIII 


Si quelqu'un est accusé d’avoir eu en garde une chose 
volée par un autre, et si elle est trouvée dans sa maison, sans 
qu'il cherche à nier, et s'il avoue qu'elle se trouve chez lui, le 
bonde pourra prouver avec le serment de dix hommes qu'il 
ignorait que la chose fût volée : s’il se justifie par le serment, 


tion (ou à l'accusation de vol) est sans qualité pour fournir la garantie (kemull,. 
La règle de notre texte se rattache à une autre règle posée infrà, Kpb. 4, 
sur l'incapacité de la femme mariée. Cf, Sm. pb. 12 : 4. 

(13) Cf, Bjôrling, Exslinct. laga fäng, p. 89 ets. 

(44) C'est-à-dire que la vente est nulle si elle a un objet valant plus de 
quatre penning, mais le défendeur est soustrait à la responsabilité criminelle 
en prouvant le fait de la vente. 

(15) L’amende de trois marks est celle prononcée pour la vente “PSE par 
le c. 4, Kpb., infrà. 

(16) Sur l’hussætis man, V. suprd, Kkb. 7 : 7, notes 21 à 23. 

(17) À contrario, tous ceux qui sé trouvent en communauté de biens avec 
le voleur sont responsables solidairement avec lui de l'amende quand la 
chose volée a été trouvée dans la maison. Cf. Wm. IT, Mb. 30 : 6. Amira, 
p. 184. 
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il sera acquitté; s’il est condamné, il paiera une amende de 
trois marks. S'il nie, il paiera alors l’amende et sera qualifié 
de voleur (1), si la chose est recouvrée par la perquisition ; 1l 
y aura loujours lieu à dation réciproque de gages pour toutes 
les perquisitions. — $ 1. Si l’on accuse quelqu'un d’avoir en- 
gagé le serviteur d’un autre à commettre un vol domestique (2), 
(l'accusé) se justifiera avec le serment de dix-huit hommes ou 
paiera une amende de six marks. 


XLIX | 


Si quelqu'un soustrait des épis dans un champet est pris sur 
le fait, il paiera une amende de trois üre. Si le voleur est sur- 
pris avec un récipient où il a rassemblé les épis, il paiera une 
amende de trois marks. Si l’on prend deux ou trois gerbes, on 
paiera une amende de trois marks. Si on prend toute la meule, 
on paiera une amende de huit marks. On convaincra ce voleur 
de la même manière que tous les autres. Si l’on vole du grain 
daos un champ plus qu’une meule, et s’il est prouvé quele vol 
est d’un demi-mark ou davantage, (le coupable) paiera une 
amende de quarante marks ou perdra la vie, selon la valeur de 
la chose volée (1), et 1l sera qualifié de voleur de récoltes (agnæ 
bakær) (2). — $ 1. Si quelqu'un vole des raves, des pois, des 


XLVIII. — (1) Tandis que les complices du meurtre par assistance ou ins- 
tigation n'encourent point la même responsabilité que l'auteur principal, les 
complices du vol par les mêmes procédés et par recel sont punis comme le 
voleur lui-même. C'est ce que décide déjà formellement la loi de Vestrogothie, 
1, pb. 4, 11, bb. 29 (Beauchet, p. 236). Cf. Üg. Vap. 32 : 5, Sm. pb. 10; Won. 
11, Mb. 31; H. Mb. 31 : 2. 

(2) Le vol domestique n’est pas puni plus sévèrement qu’un autre vol, 
mais il peut donner lieu à la poursuite exceptionnelle dont parle notre texte. 
Ôg. Vap. 38; Sm. pb. 10; Wa. Il, Mb. 26 : 14; H. Mb. 31. 

XLIX. — (1) Le délit dont il est question au texte ne doit pas être con- 
fondu avec l’aværkan commise par empiètement sur le terrain du voisin au 
moment de la récolte. Le vol de récoltes est réprimé très sévèrement par 
toutes les lois provinciales et il est assimilé au vol commis dans une maison, 
car, comme le dit la loi de Vestmanie, « les échaliers servent de murs aux 
champs et le ciel leur sert de toit ». Wa. 1, pj. 2 : pr.; IT, Mb. 26 : 11. La 
bi d’Ostrogothie dit également du voleur de récoltes que « il viole la ser- 
rure de Dieu, brytær guzs las ». Üg. Ep. 32. Cf. Wg. IL, pb. 58. 

(2) Les anciens auteurs ont donné des explications différentes de cette ex- 
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fèves, des noix, des glands et est pris sur le fait, il sera con- 
vaincu de ce délit de la même manière que d’un autre vol, et il 
paiera l'amende suivant la valeur de la chose volée, et selon que 
la preuve sera faite. On convaincra son voleur (du vol comme 
tout autre voleur (3). — $ 2. Toutes les fois qu'une femme com- 
met un vol, on agira contre elle pour la preuve du vol comme 
vis-à-vis de tout autre, et la femme subira la même peine que 
l'homme, à moins que le crime ne comporte la mort. Si elle 
est condamnée à mort, on doit l’enterrer vivante : on ne peut 
faire subir à une femme le supplice de la roue nila pendre (4). 


L 


Si quelqu'un vole dans une église ou dans le cimetière des 
choses appartenant à d’autres ou à l’église elle-même, ou frac- 
ture l’église, et s’il est pris sur le fait, il ne jouira pas plus de 
la paix en ce lieu que partout ailleurs (1). S'il a été appréhendé 
avec l’objet du vol, et est convaincu de son crime, il subira la 
peine du vol qu’il a encourue, dans chaque cause, selon la gra- 
vité du crime. | 


LI 


Si quelqu’un appréhende le voleur d’un autre, s'il saisit à la 
fois et ensemble le voleur et l’objet volé, que celui qui a été vole 
survienne et réclame en même temps le voleur et l'objet volé, 
alors celui qui a appréhendé le voleur a droit au quart de tout 


pression. Loccenius estime « istos fures inde esse ita dictos, quod segetem 
asportarent domum et per trituram ita detererent, ut solæ ferme paleæ super- 
essent (paleæ— agnar), quibus a tergo furumalligatis (a bak bundin) ita in rei 
furtivæ sigoum in judicium ducebantur ». Verelius dérive cette expression 
des mots agn et banka — tundere. Ihre se rallie à l'interprétation de Locce- 
nius, mais par un motif différent. IL dit « furem fruges dorso imponentem 
vestigia furti paleas relinquisse. » L'opinion de Loccenius nous paraît la plus 
plausible. Cf. Herrig, De rebus agruriis suecicis, p. 44. 

(3) Cf. Wa. I, pb. 2; II, Mb. 26 : 11; MELI. pb. 26; Chr. LI. 27. 

(4) Cf. Wm. If, Mb. 32; H. Mb. 32. Dans les lois provinciales le gi/toman 


* de la femme a cessé d’être responsable des délits de celle-ci. 


L. — (1) C’est une exception au droit d'asile admis en faveur des églises. 
V. suprà, Kkb. 22, note 6. — Cf. Sm. pb. 11; H. Mb. 33. 
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ce qu’il a saisi sur le voleur, que ce soit plus ou moins (1), 
et le bonde recouvrera son voleur et tout ce qui est en plus 
que le montant du rachat légal (2). Le quart de l'objet volé, 
c'est le rachat légal (3). — $ 1. Si quelqu'un prétend qu'il 
a pris quelque chose à un voleur, et que le voleur s’est 
échappé, et que survienne celui qui est propriétaire, celui-ci 
prendra son bien sans rachat et jurera d’abord avec deux hom- 
mes que (l’objet) lui appartient, et il (4) reprendra ainsi son 
bien, et l’autre, qui avait l'objet entre les mains, se justifiera 
de la suspicion de vol avec les témoins venant attester qu'il a 
publié sa trouvaille. — $ 2. Si quelqu'un vient au ting sans 
être lié, avoue un vol plein, on le liera avec douze qui ont en- 
tendu (son aveu), et il encourra ensuite les peines du vol d'a- 
près son délit (5). 


LIT 


Les trouvailles doivent être rapprochées du vol, car les vo- 
leurs trouvent volontiers, de même que le sacristaiu trouve le 
calice. Celui qui trouve une chose sur le chemin, quelle que 
soit la chose trouvée, doit la publier sur le chemin devant 
les voyageurs qui le suivent ou qu'il rencontre {1}. S'il n’y en 


LI. — (1) Le désir d’assurer une répression énergique du vol a amené le 
législateur à donner un salaire pour ce qui n’est que l’accomplissement d’un 
devoir civique. à savoir l'arrestation du voleur. Cf. Wg. I, pb. 3 : 1; IE, 
pb. 25, 27; Og. Vap. 38 : 1; Sm. pj. 13 : pr.; Wa. I, pj. 10; IT, Mb. 26 : 
#; H. Mb. 34 : pr. 

(2) La lagha lôsn, suivant l'expression du texte. 

(3) Les lois gothes admettent une somme fixe comme salaire de celui qui 
a arrêté le coupable. Wg. et Üg., loc. cit. 

(4) C'est un cas exceptionnel où l'auteur de l'arrestation, bien qu'ayant 
rendu ua service au volé, n'a pas droit à un salaire. Cf. Amira, p. 748. 

(5) L’aveu du coupable produit le mème effet que si celui-ci était pris en 
flagrant délit, et cela non seulement quant à l'application de la peine, mais 
aussi quant à l’arrestation du délinquant. Cf. Norsdtrôm, I[, p. 426. 

LIT. — (1) Une des conditions requises pour avoir droit au salaire de l'in 
+enteur, c’est la publication (lysning) de la trouvaille, par laquelle l'inven- 
teur peut ge purger du soupçon de vol. Eu principe, les lois provinciales 
<xigent une triple publication. Wz. I, pb. 14, 18; 11, Pb. 48, 49, 53; Üg. 
Bb. 34 : 1, 37: pr., $ 2; Sm. pb. 13 : 1; Wm. I, Bb. 36, 37, pr.; Il, Mb. 
33, 35; Got. I, 40, 42; Bj. 19 : 2; H. Mb. 35; MELI. pb. 31-36; St. Th. 
41-15. Cf. Amira, p. 747. 
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a pas, il la publiera dans le by le plus proche. S'il y a dans ce 
by quelqu'un dont il craigne la vengeance, il la publiera dans 
un second (by) ou dans un troisième; il la publiera devantunting 
du hundari ou devant son église paroissiale. Il pourra aller aussi 
loin avec la trouvaille qu'il a ainsi publiée. Il doit aussi publier 
devant le ting du folkland la trouvaille qu'il a faite. — $ 1. Si 
celui qui a perdu sa chose survient avant qu'elle n'ait été pu- 
bliée, indique les signes et les indices (de sa chose), il jurera 
alors avec deux hommes et lui-même troisième qu’elle lui appar- 
tient, et il la reprendra sans payer de rachat. — $ 2. Celui qui a 
fait la trouvaille peut avoir des témoins de sa publication : alors 
celui qui a perdu la chose jurera qu'elle lui appartient avec deux 
hommes et lui-même troisième, et il reprendra sa chose(2), et 
(l'inventeur) aura un penning par chaque ürtug sur la chose 
trouvée, suivant l'estimation des experts, quelle que soit la 
trouvaille, de peu ou de beaucoup de valeur (3). Si l’on invoque 
des témoins de Ja publication et qu’on échoue dans cette 
preuve, on paiera l'amende ef on sera qualifié de voleur (4), 
l'amende étant proportionnée au délit. 


LITI 


Si que'qu'un trouve le bétail d’un autre, quel que soit l’ani- 
mal, si survient celui qui a perdu, s'il indique les marques et 
les vrais indices, et jure qu’il est à lui avec deux hommes et 
lui-même troisième, celui qui a trouvé(le bétail) prendra cha- 


(2) L'inventeur a un droit de rétention sur la chose trouvée, tant qu'il n'a 
pas été payé du salaire auquel il a droit, s'il a observé les prescriplions de 
la loi. Amira, p. 249, 250. | 

(3) Le salaire de l'inventeur, que la loi de Vestrogothie (I, pb. 14, 18) 
nomme unninghia lagh, et qui consiste dans une quote-part de la valeur de 
l'objet trouvé, varie suivant les circonstances dans lesquelles s'est faite la 
trouvaille. V. infrà, c. 53, 54. Cf. Amira, p. 746. 

(5) La peine de l’amende peut, dans les anciennes lois suédoises, être cu- 
mulée avec une peine infamante dont l'effet est perpétuel. Il en est ainsi de 
la qualification de voleur infligée au coupable. Cf. Wm. IT, Mb. 31 : pr.; 
Chr.Li. Bb. 29 : 2. De même, la loi de Vestrogothie inflige à certains dé- 
linquants des qualifications infamantes, comme celle de græsspæri (1, Jb. 19. 
— Cf. Beauchet, p. 231, note 4), ou celle de ormylliæ (1, Jb. 49 : 4. — Cf. 
Beauchet, p. 232, note 4). 
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que huitième penning (1) (de sa valeur) (2). — $ 1. Siquelqu'un 
trouve un cheval dompté ou une jument domptée appartenant 
à autrui, ou un bœuf dompté, ou une vache, un mouton ou 
une chèvre, ou un aûtre animal propre à rendre des services, 
(le propriétaire) jurera qu'il lui appartient avec deux hommes et 
lui-méme troisième, etilreprendra ensuite son bien sans payer de 
rachat (3), et l'autre se justifiera de l'accusation de vol avec les 
témoins de la publication de sa trouvaille. Celui qui travaille 
avec un cheval appartenant à un (autre) bonde, bien qu'il l'ait 
trouvé, paiera une amende de trois marks, soit qu'il le selle, 
soit qu'il l’attelle, s’il ne l’a point auparavant légalement pu- 
blié (4). — $ 2. Si quelqu'un trouve l’esclave d'autrui, il aura le 
tiers de sa trouvaille(5). Il est question maintenant des choses 
trouvées dans l'eau. 


LIV 


Si quelqu'un fait une trouvaille dans un chenal fréquenté, 
quelle que soit cette trouvaille, ila droit alors à chaque huitième 
penning (de la chose trouvée). S'il fait une trouvaille au delà 
de l'archipel côtier, en dehors d’un chenal fréquenté, celui 
qui a fait la trouvaille en aura le tiers. Toutes les fois que 
quelqu'un plonge après la trouvaille, il en aura la moitié (1). — 


LIIT. — (4) Le salaire de l'inventeur, d'après d'autres lois, consiste dans une 
somme fixe. OÜg. Bb. 34 : 4; Sm. pb. 13 : 4; Got. I : 41-43, 45 :pr. 8 1. 

(2) L'inventeur jouit ici d’un droit de rétention. V. suprà, c. 82, note 2. 

(3) Il nous semble que, pour concilier le 8 1, qui refuse tout salaire à l’inven- 
teur, avec le pr. qui lui en accorde un, il faut supposer, comme dans le 
c. 51, $ 1, que l'inventeur prétend avoir repris la chose à un voleur qui 
s’est échappé. V. suprà, c. 51, note #. 

(#) Il y a là un furtum usus, ou fornæmi. Beauchet, p. 259, note. Cf. 
Wow. If, Mb. 34 : pr.; H. Mb. 36. La loi de Sudermanie (pb. 13 : 1) permet 
l'usage de l'animal trouvé, pourvu qu'il y ait publication et jugement préala- 
bles. Le Code de 1347 (pb. 34 : 1) exige en outre une estimation préalable 
de l'animal. 

(5) Ainsi qu’on le voit par la rubrique de ce chapitre, l'esclave est assi- 
milé à un animal, au point de vue de ses rapports juridiques avec son maître. 
Cf. suprà, Æb. 3 : pr. qui assimile les esclaves à l'or. De même, la loi d'Os- 
trogothie (Vins. 1) dispose que l’on doit vendre l’esclave avec un vin« comme 
ua cheval. » Cf. Landtmanson, Träld. i Sverige, p. 16. 

LIV, — (4) Cf. H. Mb. 37 : pr., Bj.19: pr.; Got. T, 49: Visb. III : 3 : 13; 
Ôg. Bb. 37 : pr. 82; Sm. pb. 14 : 15; MELI. pb. 32, 35, 36; St. Th. 12, 44, 15. 
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8 1. Toutes les fois que quelqu'un trouve une chose inanimée 
ou vivante et qu’il a préalablement publié la trouvaille, il la 
remettra au propriétaire en aussi bon état qu’elle était lorsqu'il 
l'a trouvée, ou fera la preuve négatoire avec son serment dans 
chaque cause selon la valeur de la chose perdue qu'il (ne l’a 
pas perdue par sa faute (2). S'il échoue dans ce serment, il la 
lui restituera en aussi bon état qu’il la réclame. — $ 2. Toutes 
les fois que quelqu'un fait une trouvaille, il doit se justifier de 
l'accusation de vol d’abord avecles témoins de la publication, et 
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LE: ensuite celui qui a perdu la chose prouvera qu'elle est à lui avec 
ÉÉ: | deux témoins et lui-même troisième, etilreprendraainsila chose. 
"à — $ 3. Tous ceux qui sauventune chose du feu, ou du naufrage 
F 4 ou de l’armée ennemie en deviennent d'autant meilleurs, et ils 
à reçoivent de cette chose ce que le propriétaire veut bien leur 
F4 en donner (3). Maintenant les causes de manhælghi sont ré- 
e citées. Que Dieu nous garde, et notre corps et notre âme. 
2 Amen. 
. 


L. BEAUCHET. 


Re (2) D’après l’ancien droit municipal et le droit de Visby, celui quai prête son 
He assistance pour le sauvetage d'un navire, a droit à un salaire déterminé à dire 
an d'experts, ou, si les parties n'ont pas confiance dans les experts, par le tribu- 

ee : pal. Bj. 19:1; Wisb. III: 3 : 4. La loi d'Upland, et les lois auxquelles elle a 

D servi de modèle, ainsi que la loi municipale de Magnus Eriksson, n'accordent 
. aucun salaire légal au sauveteur en cas de naufrage, comme en cas d'incendie 
ou d'invasion ennemie. Il n’a droit qu’à la reconnaissance du propriétaire de 
na l'objet sauvé, mais, suivant les expressions de notre loi, il peut se cousoler 
NS de l'ingratitude de ce propriétaire par la conscience que « il est devenu meii- 
LE leur ». Cf. Wa. II, Mb. 35 : 3; Sm. pb. 16 : 2; MELI. pb. 37 : 1; St. Th. 17: 1. 

| (3) L’inventeur, créancier d’un salaire pour sa découverte, investi du droit 
de rétention pour le paiement de ce salaire, mais débiteur de la chose, ré- 
pond donc de la perte de la chose survenue par sa faute, mais non des cas 
fortuits ou de force majeure. Cf. Amira, p. 254. 


—————— —— 
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DE 


L'ILLUSTRATION DES MANCSCRITS JURIDIQUES 


A PROPOS D'UNE PUBLICATION RÉCENTE 


Le démembrement de l’Empire franc avait entraîné la chute 
définitive des lois barbares codifiées et remis en honneur la 
coutume orale. Cette coutume avait pu se développer librement 
quand, au xu1° siècle, sa complexité fit naître un nouveau 
besoin de rédaction. Celle-ci se fit en dehors de toute interven- 
tion du pouvoir public par des clercs ou greffiers d'échevi- 
nage, qui se préoccupèrent moins d'établir la théorie que de 
compiler des sentences rendues. En France, les coutumes de 
Clermont-en-Beauvaisis furent consignées au xumr° siècle grâce 
à l'initiative privée de Philippe de Beaumanoir. En Allema- 
gne, à la même époque, Eike von Repkow rédigea le Sachsen - 
spiegel ou Miroir des Saxons, dans lequel il voulut faire 
« miroiter » le droit territorial et le droit féodal tel qu'il le vit 
en vigueur dans la région ostphalienne. Dans les Pays-Bas, 
chose étonnante, où le développement économique fut cepen- 
dant si intense, nous ne trouvons pas de ces œuvres de com- 
pilation avant la fin du xiv° siècle. A cette époque seulement 
remonte la Somme rural de Jehan Boutillier de Touraai, et dans 
le pays de Liège les Paweilhars, s’ils contiennent quelques 
sentences du xmi° siècle, sont cependant avant tout des recueils 
_ de jurisprudenee du xiv* siècle (1). Au dépôt des archives de 


(1) La plus ancienne mention est celle d’une ordonnance relative aux droits 
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la ville d’Ypres, on conserve différentes compilations juridi- 
ques comportant des annotations remontant à 1314 (1). 

Parmi tous les monuments du droit allemand que le moyen 
âge nous a légués, le Sachsenspiegel occupe incontestablement 
une place prédominante. OEuvre privée, rédigée par le Ritter 
Eike von Repkow d’Anhalt, vers 1220-1230, elle dut s'élever 
à la hauteur d'un véritable code et finir par étendre son empire 
bien au delà du territoire saxon. À la fin du xv° siècle déjà, 
elle régissait les deux tiers de la nation allemande (2). 

La grande vogue, dont jouissait la composition juridique 
d’Eike, explique le grand nombre de manuscrits qui nous l'ont 
transmise. On en compte plus de deux cents, parmi lesquels 
quelques-uns se distinguent par une illustration coloriée extré- 
mement riche. Ce petit groupe compte quatre exemplaires 
remarquables, désignés sous le nom de Codices picturati. Ils 
sont conservés respectivement à Dresde, à Wolfenbüttel, à 
Heidelberg et à Oldenburg. Ils remontent à un architype com- 
mun, et le manuscrit de Wolfenbüttel n'est même qu’une copie 
directe du manuscrit de Dresde (3). 


à acquitter sur la vente des marchandises, du 6:mai 1250, 8 171 du Pawijllart 
Gyfflou. Manuscrit du xve siècle corservé à la Bibliothèque royale de Berlin. 
Codices manuscripli gallici, n° 104 (Acc. : 10,869). Cette copie est plus 
ancienne que celle utilisée par Raikem, Polain et Bormans dans la publica- 
tion des Coutumes du pays de Liège (Bruxelles, 1870-1873). Cette édition 
donne en effet comme texte ie plus ancien un texte de 1269, en outre elle 
ajoute qu'après le 10 janvier 1357 (1358, n. st.) on n'a plus fait d’addi- 
tions (I, p. 15 note 1). La copie de Berlin cependant donne au 8 257 une 
inscription de 14... qui traite d'une collision entre deux nefs sur la Meuse. 

(1) Voir l'excellent inventaire de ce dépôt publié par E. de Sagher : 
Notice sur les archives communales d'Ypres. Ypres, 1898, pp. 261 et sui- 
vantes. 

{2) Homeyer publia une excellente édition de ce texte : Des Sachsenspiegels 
ersier Theil oder das sächs. Landrecht, herausg. von G. Homeyer (3. Ausg.) 
1861 ; Des Sachsenspiegels zweiler Theil nebst den verwandlen Rechlsbüchern, 
J. Band : das sächs. Lehnrecht, herausg. von Homeyer, 1842. — Comme 
édition classiqu2, nous recommandons celle de J. Weiske, Der Sachsenspiegel 
(Landrecht) nach der äliesten Leipziger Handschrift. 1 Auflage. Leipzig, 1895. 

(3) Voir l'étude spéciale que v. Amira a consacrée à l'examen de ces 
manuscrits : Die Genealogie dér Bilderhandschriflen des Sachsenspiegels {in 
den Abhandigg. der Kgl. bayer. Akademie der Wissenschaflen, philol. Klasse, 
Bd : XXII, 1902, S. 325-385). Voir la note à ce sujet dans la Revue de 
lPinstruclion publique en Belgique, Bruxelles, 1902, 5e livraison, p. 339. 
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C'est à la publication du texte iconographique de Dresde 
que s'est consacré Karl von Amira, professeur à la Faculté de 
droit de l'Université de Münich (1). En confiant cette entreprise 
scientifique à un savant aussi distingué, la Commission royale 
d'Histoire de Saxe fit un choix des plus heureux. Non seule- 
ment v. Amira est un historien-juriste consommé, mais il pos- 
sède en outre des connaissances archéologiques et artistiques 
étendues, sans lesquelles la publication projetée eût été im- 
possible. Aussi le premier volume, que le juriste de Munich 
nous a donné jusqu’à présent, ne mérite que des éloges. 
11 comporte deux parties : une première consiste dans une 
Introduction de trente-quatre pages à deux colonnes, grand 
in-folio ; une seconde comprend la reproduction par la photo- 
typie du texte original de Dresde en planches. 

Le manuscrit de Dresde, le plus beau des quatre Codices 
picturati, se divise en trois parties. Tout d'abord, an tête, se 
trouve un fragment de la paix territoriale de l'empire de 1235 : 
Dijs recht satzte der keijser cu mentie myt der vursten 
wyllekor. Ensuite, nous trouvons la table des chapitres du 
Sachsenspiegel, en partie, ainsi qu'une table systématique de 
matières, restée inachevée. Enfin, le texte même de l’œuvre 
juridique. Ce texte embrasse le Landrecht ou droit territorial 
en trois livres, et le Lehnrecht ou droit féodal, qui constitue le 
quatrième livre. Chaque folio est divisé en deux parties : à 
gauche le texte proprement dit, à droite les images destinées 
à l’éclairer. 

Il est difficile de déterminer avec exactitude la date de la 
composition de ce manuscrit. Homeyer dans ses Deutschen 
Rechtsbüchern des Mittelalters (1856, n° 168) se contente de le 
dater du xiv° siècle, comme l'avaient fait déjà avant lui 
Grupen en 1747 et Zepernik en 1794, bien qu'ailleurs il pré- 
cise davantage et se prononce pour la seconde moitié de ce 
siècle. Lamprecht dans le Repertorium für Kunstwissen- 
schaft, IV (1884) 463 croit pouvoir faire remonter notre trans- 
cription iconographique au tournant du xni° et du xiv° siècle. 


(1) Die Dresdener Bilderhandschrift des Sachsenspiegels auf Veranlassung 
und mil Unterstützung der Kgl-sächsischen Kommission für Geschichte sowie 
mil Uniersiülzuny der Savigny-Stiflung, herausg. von Karl von Amira, Leipzig, 
1902, Erster Band, gr. in-folio. 
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D’autres la placent aux environs de l’année 1350, tandis que 
Janitschek, Geschichte der deutschén Malerei (1890), après 
avoir hésité entre la fin du x et le commencement du xIv®, 
finit toutefois par se décider pour cette dernière alternative. 

En se fondant sur certaines données archéologiques, telles 
que la forme de la tiare papale et celle des écussons, v. Amira 
croit pouvoir placer la date de la composition du manuscrit de 
Dresde entre les années 1350 et 1375. Son raisonnement, in- 
téressant tant au point de vue de l’art qu’au point de vue de 
Ja critique de notre monument iconographique, mérite d’être 
signalé en détail ici. Kopp, en déterminant l'âge du ma- 
ouscrit de Wolfenbüttel, copié sur celui de Dresde, avait 
déjà remarqué que le pape était constamment représenté coiffé 
de la tiare à trois couronnes ou du triregnum. Or, observait-il, 
celte couronne n'apparaît pas avant la seconde moitié du x1v°® 
siècle. Toutefois, le raisonnement n'était pas aussi péremptoire 
que Kopp voulait bien le croire. C’est qu'en réalité le trire- 
gnum remonte à Benoît V (1305-1314), mais il convient d’a- 
jouter aussitôt que même à l’époque de ce pontificat, la tiare 
était encore généralement munie de trois cercles ou céirculi 
plutôt que de trois couronnes, et que même sous le pontificat 
de Jean XXII (1316-1334) la tiare à trois couronnes de fleurs 
de lis restait encore inconnue aux miniaturistes, même à ceux 
qui s’occupaient de l'illustration de livres ecclésiastiques. Cette 
couronne n’est même pas figurée sur les tombeaux des papes 
avant l’année 1342, et probablement pas avant 1352. Le plus 
ancien exemple certain ne remonte qu'à Urbain V (1369). Or, 
comme cette tiare à trois couronnes de fleurs de lis, se ren- 
contre dans le manuscrit de Dresde, celui-ci peut difficilement, 
conclut v. Amira, remonter au delà de 1350. 

La forme de la mitre épiscopale fait l’objet d’un raisonne- 


ment analogue. Dans certaines images du texte de Dresde, 


elle apparaît encore basse et à lignes latérales droites, telle que 
nous la trouvons au xxi° siècle et même encore en 1350. Ce- 
pendant une nouvelle forme se manifeste déjà. La mitre devient 
plus haute et les lignes de côté sont rentrées vers l’intérieur, 
en se courbant légèrement. On peut poursuivre chronologi- 
quement la naissance et le développement de cette nouvelle 
forme dans les illustrations qui accompagnent le Pontificale 


EE — — ————— — EL 
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Gundecarii d'Eichstätt. De 1300 à 1430, chaque évêque a fait 
représenter son prédécesseur en image. L’exhaussement de la 
mitre commence à partir de Markwart v. Hageln (1322-1324), 
la forme rentrée et courbée des lignes latérales à partir de 
Gebhard v. Graisbach (1324-1327). Ces deux nouveautés se 
reuacontrent à la fois dans le portrait de Berthold von Zollern 
(1355-1365), et avec Raban von Wildburgstetten (1365-1385) ‘ 
la mitre a définitivement atteint la hauteur que nous lui con- 
naissons dans le Dresdener Sachsenspiegel. | 

Entin, la manière de figurer les écussons fournit à son tour 
un élément de datation. Si nous trouvons encore la forme 
presque triangulaire à parois bombées, qui est l’ancien type, 
nous rencontrons d’un autre côté des écus, dont les lignes 
latérales de la partie supérieure sont droites et perpendiculaires 

à la ligne supérieure, forme qui se propage seulement à PARRE 
de la seconde moitié du x1v® siècle. 

Quant à l’endroit où l’œuvre a été exécutée, 1l semble certain 
que l'artiste l’a composée dans le territoire de Meissen, et très 
probablement dans la ville de Meissen même. A diverses re- 
prises, en effet, il reproduit les armoiries du markgraf et celles 
du burggraf de Meissen. Ailleurs, il symbolise la fête de saint 
Jean-Baptiste par la représentation d'un agneau dans un 
cercle, or c’est là l'emblème du sceau des évêques de Meissen. 
Enfin, le tout premier il place la fête de saint Urbain au 25 mai, 
et il vise ainsi l’évêque de Langres, effectivement inscrit dans 
le calendrier du diocèse de Meissen, tandis que les diocèses 
voisins, Naumbourg, Magdebourg et Mersebourg, s’en tenaient 
à Urbain I‘, pape et martyr. Ce sont là autant d'indices qui 
nous révèlent l'intérêt particulier que portait l'artiste au terri- 
toire de Meissen. 

v. Amira décritavec une égale minutie les trois autres Codices 
apparentés à celui de Dresde. Celui de Wolfenbüttel (W} 
n’est qu’une copie du Codex de Dresde (D) faite vers 1375 et 
peut-être en 1364 ; celui de Heidelberg (H}, le plus ancien, 
semble avoir été composé dans te premier quart du xiv° siècle, 
tandis que celui de Oldenburg (0) porte la date certaine de 
1336. L’architype commun à ces quatre manuscrits (X}, et qui 
remonterait, suivant l’auteur, à 1291-1295, est perdu ; de même 
‘aussi, le type intermédiaire entre l’architype et les deux ma- 
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auscrits de Heidelberg et de Dresde, datant de 1300 environ (Y). 
Le chaînon, reliant le Codex de Oldenburg à l'architype, et 
représenté par un manuscrit composé entre 1313 et 1323 (Ÿ”) 
fait également défaut. Nous obtenons ainsi la filiation suivante 
entre les quatre principaux représentants de la grande source 
juridique saxonne, avec la date respective de leur rédaction, 





X 
(1291-1295) 
Ü 
on ; l 
Y Y’ 
(vers 1300) (1313-1323) 
| 
| 
H D O 
(1300-1325) (1350-1375) . (1336) 
| 
W 
vers 1575 


L’attention des érudits se tourna de bonne heure vers ces 
incomparables Codices picturati, et vers 1740 Christian Ulrich 
Grupen décrivit minutieusement dans son Tractat von den 
sächsischen Rechtsbüchern (Cap. IT, V, VITT) les manuscrits de 
Wolfenbüttel, de Dresde et d’Oldenburg. Il projetait même une 
publication complète de leurs illustrations, parce qu'il les con- 
sidérait comme fort précieuses pour l’étude des antiquités ger- 
maniques. Le point de vue archéologique constituait, en effet, 
son unique préoccupation, et ce fut aussi celui de C. F. Hom- 
mel (+ 1781) et de J.-C.-H. Dreyer (+ 1802). Un point de vue 
plus élevé se manifesta quand le génie universel de Gœthe se 
fut porté sur les illustrations du Sachsenspiegel. | 

Ea 1810, il découvrit trente folios, remplis de dessins, qu'il 
prit, au premier abord, pour des dessins destinés à illustrer 
quelque vieille chanson germanique(1). Il s’empressa de les 
soumettre à l'examen de J.-G. Büsching, qui n’osa conclure, 
jusqu'à ce que, grâce à l'assistance de Eichhorn, v. d. Hagen 
pût établir que ces dessins n'étaient en réalité que des calques 


(1) À ce fait se rapporte probablement, remarque v. Amira (fol. 20, note 5 
de la première colonne), cette inscription dans le Tagebuch à la date du 20. 


XI. 1810 : An Hrn. Doctor Niclas Meyer nach Minden. Anfrage : woher die 
Durchzeichnungen ». 
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exécutés sur le manuscrit d'Oldenburg. Rentré en possession 
de ses documents, Gœthe les signala au monde savant, et en 
1817 chargea Büsching de les publier. Il accompagna sa de- 
mande d’une lettre, dans laquelle il insistait particulièrement 
sur l'importance littéraire et artistique de ce monument icono- 
graphique, joignant ainsi au point de vue purement archéologi- 
que, jusque-là seul en honneur, un point de vue nouveau, qui 
dut influencer les travaux entrepris dans la suite, et particuliè- 
rement ceux de Kopp. On n’en vint cependant pas à une publi- 
cation systématique d'ensemble, non pas qu’on ne se rendit 
pas suffisamment compte de l'importance capitale que présen- 
taient tant pour l’art que pour le droit ces innombrables dessins, 
qui nous révélaient mille détails sur les costumes, les armes, 
les habitations, les forteresses, les instruments aratoires ou qui 
symbolisaient des actes Juridiques, des délits et des châtiments, 

mais parce qu’on manquait totalement de travaux préliminai- 
res critiques sur l’âge et le lieu d’origine des manuscrits ainsi 
que sur leur filiation, voire même sur la signification de leurs 
illustrations. 

Cette signification, qui nous paraît en ce moment si évidente, 
n’apparut pas, en effet, dès le début aux yeux des érudits avec 
ce même degré de certitude. En 1819, Büsching avait qualifié 
l'illustration du Sachsenspiegel de Bilderschrift ou écriture 
imagée, et voilà qu’à sa suite F.-J. Mone s’empressa de con- 
struire en 1820 sa Biülderschrift-Theorie, dont malheureuse- 
ment son imagination fantaisiste fut seule à couvrir les frais 
d'invention. « Ce qu'étaient, nous dit-il, dans les vieilles lois 
populaires les gloses malbergiques, c’est-à-dire des explications 
à l'usage des simples particuliers et des échevins, qui ne con- 
naissaient pas le latin et qui ne savaient pas lire, telles étaient 
pour le vulgaire les images juridiques du Sachsenspiegel. Les 
geus voyaient l'image, qui symbolisait l’action juridique, et 
par là ils apprenaient à connaître la coutume et parvenaient à 
trouver le jugement à prononcer ». Le but que Grégoire le 
Grand avait assigné à la peinture religieuse se trouvait ainsi 
transporté dans le domaine artistique laïque. Se fondant 
sur cette conception, K. Lamprecht crut pouvoir propager cette 
idée que « l’iconographie allemande du moyen âge naquit 
du besoin sans cesse grandissant qu’éprouvaient les cercles 
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laïques de s’instruire, même sans la connaissance de l’écri- 
ture ». 

Cependant déjà auparavant Homeyer avait modifié quelque 
peu cette manière de voir, en disant que ces images devaient 
non seulement faire comprendre le texte aux illettrés mais 
qu'elles devaient en même temps expliquer ce texte, servir de 
gloses ou de commentaire juridique. Il se rapprochait de la 
. vérité sans toutefois l’atteindre. 

Il résulte d'ua examen minutieux du manuscrit que le but 
de l'illustration n'a jamais été de remplacer le, texte par 
l'image. Non seulement les dessins font défaut en plusieurs 
endroits, mais là même où ils existent, ils n’ont nullement la 
prétention de représenter d’une façon même approximative le 
contenu de la pensée juridique. Au livre IL, art. 49 $ 2, par 
exemple, on voit quelqu'un occupé à clôturer sa propriété. 
mais on ne voit nulle part quelles seront les conséquences 
d’une clôture insuffisante, ce dont traite précisément le texte. 
L'art. 2 du livre IT explique comment on expiera l'attentat 
commis sur la personne d'un clerc ou d’un juif armé; l’image 
nous présente simplement un clerc armé et un juif armé à che- 
val, et ainsi de suite. Il saute aux yeux qu'une telle représen- 
tation ne pouvait rien apprendre quant au droit à appliquer ou 
quant au jugement à prononcer. Même plus, sans le concours 
. du texte écrit, qui nous met heureusement sur la trace de lu 
pensée de l'artiste, sa signification resterait pour nous une vé- 
ritable énigme. D'un autre côté, le fait de placer Finitiale du 
premier mot de chaque paragraphe à côté de chacun des des- 
sins est une invitation directe à se rapporter aussitôt à ce pa- 
ragraphe même. Quant aux chiffres, qui accompagnent les 
illustrations et qui signifient les jours ou le nombre de pièces 
de monnaie, dont il est question dans le texte, ils ne peuvent 
acquérir leur véritable signification que si celui qui les re- 
garde, est en même temps capable de prendre par la lecture 
connaissance du contexte. En un mot, il ne s'agit nullement 
ni d'écriture imagée ou Büilderschrift ni de gloses dans le 
sens de Homeyer, mais de dessins, inséparables du texte même 
qu'ils sont appelés à illustrer. 

En tant que livres illustrés, les Codices picturati trouvent 
leur place dans l’histoire de l'iconographie. En Allemagne, dès 
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le commencement du 1x° siècle, on trouve des exemples d’illus- 
tration, mais celle-ci se rapporte avant tout à des sujets reli- 
gieux. Au xu° siècle, elle s’applique au domaine laïque. En 
1175, Herrad v. Landsberg achève au couvent de Hohenburg 
le Hortus deliciarum, et vers la même époque Werinher de 
Tegernsee les quatre-vingt-cinq images qui accompagnent 
son Liet von der maget. Dans l'Allemagne centrale apparaît le 
Rolandslied illustré, et les exemples se multiplient jusqu’au 
milieu du xm° siècle, lorsque Wolfram Willehalm (1250-1275) 
compose son manuscrit, qui contenait au delà de mille illustra- 
tions et dont nous ne possédons malheureusement que quelques 
fragments (1). 

Au milieu de toutes ces productions iconographiques le 
Sachsenspiegel vint occuper une place d’honneur. Son appari- 
tion fut d'autant plus remarquable que pour la première fois 
on mit ouvertement l’art à la disposition du droit. Sans doute 
avant lui, divers manuscrits Juridiques contenaient ci et là 
quelques dessins à la plume, et nous trouvons même de bien 
jolies miniatures dans le Decretum Gratiani, dans les Décrétales 
et dans les Pandectes, exécutées en Italie et en France dans ia 
seconde moitié du xtr° siècle. Mais jusqu’au moment de la 
confection du premier Codex picturatus du Sachsenspiegel, 
nul exemple d’un manuscrit de droit, transformé systéma- 
tiquement en livre d'images. 

Dans l’exécution de son œuvre, l'artiste eut évidemment 
recours à des types iconographiques traditionnels. Les repré- 
sentations religieuses ne sont ni plus ni moins que la continua- 
tion manifeste des idées reçues en la matière. Cependant à 
côté de cette partie impersonnelle, assez minime d’ailleurs 
dans l’ensenble du travail, se place la partie dans laquelle 
éclate toute la richesse d’un talent, appelé à s'exercer sur des 
thèmes absolument inédits. Îl fallait représenter les hommes 
. et leurs actes, leur manière de vivre et leur mode de cultiver 
la terre, il fallait reproduire leurs costumes, leurs parures, 


(1) v. Amira a consacré une étude spéciale aux fragments du poème de 
Wolfram, doot l'illustration annonce celle du Sachsenspiegel. En voici le 
titre : Die grosse Bilderhandschrift von Wolframs Willehalm, mit 3 Tafeln 
(Sitzungsberichten der philos.-philol. und der histor. Klasse der Kgl. Bayer. 
Akademie der Wissenschaften, 1903 Heft II). 
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leurs meubles, leurs armes. Bien plus, il fallait symboliser les 
hommes et les choses, et ce fut dans cet ordre d'idées que 
l'artiste se lança résolûment dans la voie de l'invention symbo- 
lique. | | 
Pour mieux réussir, 1l eut recours à un certain nombre de 
procédés. Une motte de terre représente une ferme ou hufe ; 
une ou plusieurs maisons dans un enclos, un village ; une 
maison placée derrière une muraille garnie d’une tour, une 
ville, comme dans les sceaux. Des épis, attachés au pied 
d’un homme, marquent une propriété ou Eigen ; s'ils sont ren- 
trés dans un édifice, un fief dont le seigneur conteste la pos- 
session au vassal. S'il s'agit de meubles, l’objet principal est 


appelé à signifier le tout, ainsi une épée ou une cuirasse indi- 


que l’ensemble des armes; des ciseaux ou une brosse des 
meubles meublants. À côté de ces signes représentatifs des 
choses, apparaît l'emploi fréquent de l’exemplification. Au 
livre IT, art. 6, 8 3, par exemple, 1l s’agit du cas de l’indem- 
nité due par le maître au serviteur, dont le cheval a été volé, 
sans qu'il y eût faute ou négligence de sa part. Comment l’ar- 
tiste s’y prend-il pour nous dépeindre une telle situation? I} 
dessine le serviteur en train de dormir, mais comme le som- 
meil en plein Jour n’excluerait pas nécessairement l'absence de 
toute faute, il a soin de peindre au tableau une lune et une 
paire d'étoiles. Il spécifie la qualité et le rang social de ses 
personnages par les attributs qui leur sont particuliers. La 
couronne et le trône rappellent le roi ou l’empereur; la tiare, 
le pape; la mitre et la crosse, l'évêque; jointes au pallium, 
l'archevêque ; la crosse seule, l'abbé, et ainsi de suite, distin- 
guant tant par les insignes que par les vêtements et même par 
les couleurs les rois, les comtes, les markgraves, les vassaux, 
les hommes libres, les censitaires, etc. Si un seul et même 
personnage doit accomplir différents actes, il est représenté 
à deux têtes ou à plusieurs mains. Ainsi, un seigneur qui doit 
recevoir l’'hommagede deux frères, écarter letroisièmeet montrer 
en même temps que ce dernier a laissé passer le terme d’usage, 
est figuré avec quatre mains. La représentation imagée des 
délais n’était pas sans difficulté. Le soleil doit marquer le 
jour ; la lune, la nuit. S'il s’agit d’an nombre déterminé de 
jours, le nombre est inscrit à côté du soleil; s’il s’agit d’un 


VARIÉTÉS. 381 


terme légal, par exemple la prescriplion an et jour, c’est-à- 
dire un an, six semaines et trois jours, on voit un soleil accom- 
pagné du nombre 52, ensuite du nombre 6. Un terme de sept 
mois est figuré par un cercle comprenant sept lunes. Le chit- 
fre LIT, placé dans un road, symbolise l’année et ainsi de 
suite. D'autre part, la position des mains, les mouvements, les 
visages, etc., ont une signification particulière, qu'il serait 
trop long à énumérer ici. 

Une illustration aussi remarquable que celle du Sachsen- 
spiegel ne fut ni imitée ni perfectionnée dans la suite. Il est vrai 
que la miniature fut appliquéeaux ouvragesde droit, et il suffit 
de rappeler, parexemple, les tableaux qui accompagnent les sta- 
tuts de Hambourg de 1497. A la bibliothèque de Vienne et à 
celle de Bruxelles, on conserve même deux manuscrits illus- 
trés du Schwabenspiegel ou Miroir de Souabe, qu'on peut 
rapprocher avec raison du Sachsenspiegel, sans pouvoir cepen- 
dant les lui assimiler. Le texte de Bruxelles, notamment, con- 
tient soixante-trois dessins à la plume, constituant soixante- 
trois planches du même format que le manuscrit, mais il est 
manifeste que le dessinateur n’a pas poursuivi le même but que 
l'artiste du Sachsenspiegel. Il a voulu illustrer, sans doute, mais 
ne se préoccupant pas directement de son texte, il n’a pas eu 
le souci de l’éclairer dans tous ses détails n1 dans tous ses pa- 
ragraphes. | 

Aïnsi, le Moyen âge nous a laissé dans le Sachsenspiegel un 
monument doublement précieux : sa rédaction constitue dans 
l'histoire de l'évolution juridique du peuple allemand un phé- 
nomène significatif; son illustration laisse une trace profonde 
dans l’histoire de l’iconographie. En publiant d’une manière 
aussi complète et aussi parfaite le manuscrit de Dresde, 
v. Amira a achevé de mettre pleinement en lumière toute 
l'importance d’une des premières sources juridiques de l’an- 
cien droit allemand. 


G. DES MaAREz. 


ES EE GE SSI —— 


+ x 
Mat 
AUCH 
+ L] 
Een 





QUE 
[7] 


* 
$ ue 
de 


n ve 


“+ 


| | 
SC | : 
CÉTELETEL 


4 
AUTEUR 


TR 


A 





ur en ee LR pr er 
Lait ae Et den ee or ÉTÉ 


NENEE "ER 


COMPTES RENDUS CRITIQUES 


DROIT ROMAIN 





Emilio Costa.— Lefigurazioni allusive alle leggi sopra le monete 
consolari romane, Roma, 1903 (Tirage à part du Bullettino dell 
Istituto di diritto romano, 1902). 


D'après M. Costa, un fait digne de remarque aurait échappé 
à l'attention des numismates et des auteurs qui s'occupent du 
droit public romain. On sait qu’à partir d’un certain moment, 
sous la République, les triumviri monetales substituèrent au 
type traditionnel du denier des types nouveaux, s'inspirant 
de leurs propres noms ou des grands souvenirs historiques de 
leur famille (1). Or, il est extrêmement rare que les pièces 
signées par un monétaire fassent allusion aux lois dont l’his- 
toire ou la tradition falsifiée attribue la proposition aux an- 
cêtres de ce magistrat. Il y a des monétaires appartenant à 
Ja gens Licinia, Valeria, Papiria, Calpurnia, Faria, Silia, noms 
qui évoquent le souvenir de lois fort connues touchant au droit 
privé ou procédural. Et pourtant,aucune des monnaies frappées 
par les monetales appartenant à ces familles n’a de sujet ou de 
légende commémorant la proposition de loi faite par leurs an- 
cêtres. Il y a cependant quelques exceptions que Costa signale 
avec beaucoup de soin, d’après Mommsen (Histoire de la mon- 
naie romaine) et Babelon (Description histor. et chron. des mon- 
naies de la République romaine). Dans ces cas anormaux, la 
loi à laquelle a fait allusion le graveur est d'ordre politique, 
elle est destinée à sauvegarder les libertés politiques (2). 


(1) Selon Babelon, Trailé des monnaies grecques et romaines, t. 1, 4re part., 
p. 849, 850, ce changement se produit à partir de 130 av. J.-C. Selon 
Lenormant, La monnaie dans l'antiquité, t. 11, p. 242; Monnaies el médailles 
p. 127, 128, c'est eu 134 av. J.-C. qu'il faudrait placer cette transforma- 
tion. 
(2) Par ex. : sur un denier de P. Porcius Laeca, la représentation d’un 
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Mais ces exceptions sont en petit nombre. La règle, c'est-à- 
dire l’absence d’allusion aux lois d'ordre privé, a donc besoin 
d'être expliquée. Or, pour M. C., cela tient à l'idée primitive 
qu’on se faisait à Rome de la loi et à la persistance de ce con- 
cept dans la pensée des Romains des derniers siècles de la 
République. La loi est en effet, comme l'écriront plus tard 
Capiton, Gaius, Papinien, un accord de tous envers tous, com- 
munis reipublicæ sponsio. Elle est donc bien plus l’œuvre des 
citoyens qui la votent que le résultat de l’iniliative du magis- 
trat qui la propose. Celui-ci n’a dans la confection de la loi 
qu’un rôle secondaire qui ne mérite pas d’être rappelé sur des 
monnaies frappées plus tard par des magistrats de sa fa- 
mille. 

Il paraît difficile ‘d'accepter sans réserve cette explication. 
D'abord, elle s'accorde mal avec l'habitude caractéristique de 
désigner officiellement la loi par le nom du magistrat qui la 
proposail au vote populaire. Et de fait, dans les principes purs 
du droit constitutionnel romain, la loi est la résultante d’une 
action commune du magistrat et du peuple. La coopération 
du premier est absolument nécessaire, les comices ne pouvant 
s’assembler que sur son invitation et légiférer que sur une 
proposition formelle de sa part. 1l semble d'ailleurs qu’on ait 
interprété abusivement les termes, communis reipublicæ sponsio 
dont s’est servi Papinien pour définir la loi (4). Ces expres- 
sions ne signifient pas que le peuple s'engage envers lui-même 
et que sa volonté seule joue un rôle dans la création de la 
loi (2). Pour restituer à ces mots, leur véritable sens, il faut 
se reporter au texte grec auquel ils sont empruntés (3). Or, 


guerrier accompagné d'un licteur étendant la main sur la tête d'un citoyen 
en toge, avec au-dessus PROVOCO, allusion à la loi Porcia permettant 
la provocalio contre les décisions du magistrat investi de l'imperium mi- 
dilare. De même, sur un denier de P. Licinius Nerva, le rappel de l’in- 
novation des septa destinés à assurer la liberté du vote. 

(1) Dig. 1,3, fr. 1. 

(2) V. dans notre sens : Cuq, Les institul. jurid., t. Ï, p. 145. 

(3) Demosth., in Aristog. 1, 16, dont le texte se trouve reproduit dans 
Marcianus, Dig. I, 3, 2. M. Weil (Plaidoyers polit. de Démosthène, Il, p. 313) 
a montré que ce passage élait une interpolation très ancienne — elle est déjà 
citée par Hermogène, rhéteur de la période Antonine — et qu’elle devait 
avoir été empruntée à un traité philosophique. J'opinerais volontiers pour 
le traité des Lois de Théophraste. 
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cette définition magnifique de la loi qui résume les réflexions 
des penseurs athéniens du v° et du 1v° siècle, dit qu’une loi est 
le résultat d'une collaboration : les gens compétents ont l'idée 
et l'initiative de la loi; ils en trouvent la formule, proposent 
cette formule au peuple, ôéyua avôpumev pcoviuwv (1), et le 
peuple par son vote donne au projet de loi la force d’un con- 
trat obligatoire pour tous les ciloyens, miews cuvôrxn xorvn. 
C'est dire clairement que la loi n’est pas l’expression de la 
seule volonté populaire. 

L'explication du fait curieux signalé par M. C. ne peut donc 
être celle qu'il a présentée. J’en vois une autre plus simple. La 
proposition d’une loi de droit privé ou de procédure paraissait un 
événement de trop minime importance pour mériter une men- 
tion sur les monnaies. Un juriste se résigne difficilement, 
nous le comprenons, à cette constatation. C’est pourtant, sem- 
ble-t-il, la meilleure raison et de l’absence d’allusions aux lois 
dont les ancêtres du monétaire avaient été les rogatores et des 
rares exceptions à cette règle. 

Il ne faut oublier ici ni les dates, ni les événements histori- 
ques. C’est seulement à partir de 104 avant Jésus-Christ que 
le caprice des monétaires se donne libre carrière, au point que 
les numismates reconnaissent dans cet abus la preuve de l’état 
fâcheux où se trouvaient les anciennes institutions (2). C'est 
le moment où les factions déchirent la République et la condui- 
sent en peu de temps à sa ruine totale. Le fait que les {rium- 
viri monetales profitent de cette anarchie pour substituer au 
type fixe de l’État des types personnels, variables au gré de 
leur fantaisie ou de leur orgueil de famille est significatif, Pour 
ces magistrats mineurs, débutant dans la carrière des hon- 
neurs (3), l’occasion était bonne de se faire une réclame per- 
manente, profitable à leurs ambitions et à leurs projets d’ave- 
nir, en appelant l'attention du public, qui sur l'antiquité 


(1) L'expression Sdyua avbourwv ocoyluwy est calquée sur le vocable con- 
sacré doyua ’ApouTtuovev qui servait de titre aux décrets amphictyoniques. 

(2) Lenormant, La monnaie dans l'antiquité, t. II, p. 245, 246, 247, 324; 
Monnaies et médailles, p. 428; Saglio-Pottier, vo Moneta, p. 1977. 

(3) Mommsen et Marquardt, Le droit public romain (trad. Girard), t. II, 
p. 200, n.2;t. IV, p. 299, 300; Lenormaat, La monnaie dans l'antiquilé, t. Ill, 
p- 161, 162. 
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légendaire de sa race, qui sur les services rendus jadis à la 
cause des libertés publiques (1). Et cette tendance de plus en 
plus marquée des individualités à se montrer, au lieu de s’ef- 
facer comme autrefois devant la res publica, n’est pas un des 
moindres symptômes avant-coureurs de l'apparition du pou- 
voir personnel (2). 

Il est clair que dans cet état d'esprit, les magistrats chargés 
de la frappe n'ont pas dû songer à rappeler comme titre à la 
faveur populaire la votation de lois d'ordre privé, événement 
d'ordre secondaire, peu propre à jeter un lustre sur leur nom 
et à favoriser leurs desseins ou la politique de leur parti. Plus 
tard, sous l’Empire, il en sera de même. Les revers des mon- 
naies impériales nous retracent les événements marquants de 
chaque règne. Mais si l’histoire militaire, civile, économique, 
administrative, trouve dans la suite numismatique de l'époque 
son compte de renseignements singulièrement suggestifs, il 
n’en est pas de même, quoi qu'en dise M. Babelon, de l’histoire 
juridique (3). On ne voit point, par exemple, que les monnaies 
d’Auguste fassent allusion aux lois Julia et Papia (4), que cel- 
les des princes postérieurs rappellent des sénatusconsultes de 
droit privé ou des constitutions impériales (5). 


(1) Ne voit-on pas César, plus tard Brutus, procéder eux aussi de la même 
façon, l’un en faisant frapper à Rome des monnaies impératoriales ayant au 
droit la tête de Vénus, au revers Enée portant Anchise, avec la légende Caesar 
(Lenormant, La monnaie dans l'antiquité, t. II, p.308), l’autre, siguant ses pièces 
impératoriales d'emblèmes se rapportant au culte d'Apollon, pour rappeler 
l'ambassade à Delphes et le rôle qu'y joua le premier Brutus, son ancêtre 
légendaire (J. Martha. Rev. numismal., 1897, p. 457-461). 

(2) V. Mommsen, Hist. de la monnaie romaine (trad. Blacas), t. IT, p. 42; 
Lenormant, La monnaie dans l'antiquité, t. II, p. 229; t. III, p. 163. 

(3) V. Babelon, Traité des monnaies grecques et romaines, t. I, 1re part., 
p- 58. 

(4) On peut noter d’ailleurs que ces lois dont Horace se fait le panégy- 
riste officiel, que commenteront plus tard les juristes, n'obliennent qu'une 
bien sèche mention dans le testament politique d’Auguste : legibus novis latis 
el reduxi mulla exempla majorum exolescentia jam ex nostra civitale (Monum. 
Aacyr, 8). 

(5) Les exemples donnés par Babelon, Trailé des monnaies cit., p. 58, 59, 
60 : réduction par Claude de l'impôt sur les denrées alimentaires, abolition 
par Caligula de l'impôt sur le prix des objets vendus aux enchères, remise 
par Hadrien aux habitants de l'Italie de l'arriéré des impôts, etc., ne prou- 
vent rien contre notre manière de voir. 11 ne s'agit pas ici d'actes légis- 
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C'est qu’encore une fois, ces événements dont le juriste est 
tenté de s’exagérer la portée, passaient aux yeux des contem- 
porains pour des actes normaux de la vie courante qui ne mé- 
ritaient pas d'illustrer les pièces frappées à l'effigie impériale (1). 
Les choses du droit étaient à ce point familières aux Romains 
qu'elles les occupaient sans les préoccuper. C’est pourquoi la 
monnaie, ce miroir métallique où, comme l’a dit Creuzer, s'est 
reflétée toute la vie du monde ancien, n’a rien reflété de la 
vie juridique (2). 

GASTON May. 


HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


F.'Senn. — L'institution des avoueries ecclésiastiques en France. 
Paris, Rousseau, 1903, in-8° xvi-252 pages. 


C'est à l'étude d’un sujet assez mal connu que M. Senn 
vient de s'attaquer dans une thèse de doctorat qui mérite 
d’être signalée, car elle atteste à un haut degré chez son auteur 
les qualités réunies de l'historien et du juriste. Ce travail n’est 
pas précisément une histoire des avoueries ecclésiastiques en 
France. L'auteur a surtout essayé de déterminer les caractères 
de cette institution, d'en préciser les origines, et faire com- 
prendre les causes de ses transformations et de sa disparition. 


latifs, mais de mesures d’ordre purement administratif, inspirées par la poli- 
tique. 

(1) Dans la série très riche des médailles frappées sous Louis XIV et 
Louis XV, celles qui rappellent les ordonnances royales concernant la pro- 
cédure, le droit civil et commercial, sont bien peu nombreuses. On ne peut 
citer, comme ayant eu le don d'’inspirer les artistes, que celles sur l'ordon- 
nance de 1667 (procédure civile); cf. Médailles françaises dont les coins sont 
conservés au Musée monélaire, Paris, 1892, p. 75, n. 135, et celle sur l’ordon- 
dance de 1747 (substitutions) ; id., p. 239, n° 415. 

(2) On ne doit pas non plus omettre ici l'influence marquée qu'a dû exercer 
sur les pratiques des ateliers monétaires romains l’exemple de la numisma- 
tique grecque. V, Mommsen, Histoire de la monnaie romaine, trad. Blacas, 
t. I, p. 496, 197. Or, les pièces grecques ne font aucune allusion à des évé- 
nements d'ordre juridique, tels que le vote d’une loi. 
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L'ouvrage est divisé en deux parties. La première est con- 
sacrée à l’étude des avoueries à l’époque franque. Les origines 
les plus lointaines de cette institution se rattachent au besoin 
qui paraît s’être fait sentir tout d’abord dans l'Église d'Afrique 
{aux 1v° et ve siècles) d'avoir des représentants laïques pour la 
défense en justice des intérêts temporels de l'Église. C’estseule- 
ment sous les Carolingiens que l’avouerie revêt le caractère d’une 
institution de droit public. Une lecture attentive des capitulai- 
res montre qu’à la fin du vie siècle elle a déjà sofi domaine, 
défini par le législateur. Charlemagne a vraiment conféré 
à l’avoué un caractère officiel ; ilen a fait un officier obligatoire 
de l’immunité ecclésiastique, destiné à rendre plus intimes les 
rapports existant entre celle-ci et la puissance publique. L’a- 
voué devait surtout servir à éviter les heurts qui se produisaient 
fréquemment entre elles. Nous ne pouvons reproduire ici les 
réflexions de M. Senn sur le rôle de l’avoué, soit comme défen- 
seur de l’immunité ecclésiastique, soit comme intermédiaire 
entre l’immunité et la justice publique. Il n’est pas douteux 
que l’avoué perdit son caractère primitif le jour où il devint 
un « défenseur armé », le jour où les évêques et les abbés pri- 
rent pour avoués des personnages influents capables de leur : 
prêter l’appui d’un certain nombre d'hommes d'armes. A par- 
tir de ce moment des conflits interminables surgirent entre les 
avoués et les établissements qu'ils devaient défendre. La plu- 
part de ceux-ci eurent prodigieusement à se plaindre de leurs 
défenseurs. Dès la seconde moitié du 1x° siècle l’avouerie ca- 
rolingienne est en pleine décadence. 

La seconde partie du travail, la plus neuve, la plus inté- 
ressante, est consacrée à l'avouerie seigneuriale. C’est pour 
suppléer à l'inertie de la puissance publique que se constituent 
les groupements féodaux. L’immunité ecclésiastique s'isole à 
mesure que la souveraineté s’émiette. L’avoucrie ecclésiastique 
se transforme complètement. À partir du x° siècle elle ne sub- 
siste plus que pour répondre à certains besoins qui se font partout 
sentir. Elle nous apparaît comme un « contrat d'assistance ». : 
C’est avec une grande sagacité et une érudition du meilleur 
aloi que M. Senn décrit l’organisation de l’avouerie féodale, 
nous montre la nature des conflits qu’eile souleva entre les 
seigneurs iaïques et les abbayes, recherche enfin les modes 
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d'intervention de la royauté contre les avoués. Tout cela abou- 
tit à une fusion de l’avouerie seigneuriale avec la garde sei- 


gneuriale. Le mot avouerie finit par perdre son sens propre. 


A la fin du xum° siècle, dans les Étahlissements de saint Louis 
par exemple, il sert à désigner l'institution de l’aveu. Mais, 
chose digne de remarque, le principe de la nécessité de la re- 
présentation en Justice par un procureur, qui avait provoqué 
l'institution même de l’avouerie, après avoirété posé par les 
conciles et°les capitulaires, se trouve de nouveau nettement 
affirmé. 

Cette brève analyse suffira à donaer une idée de l’intérèt 
d’un travail qui est en somme une excellente contribution à 
cette histoire si complexe dela reconstitution de la souveraineté 
au profit du pouvoir royal. L’avouerie peut être considérée 
comme un des éléments qui ont le plus efficacement servi à 
constituer la garde royale universelle. 


GEORGES BLONDEL. 





HISTOIRE DU DROIT ITALIEN 


Gennaro Bosio. — Partecipazione ed accomandita nella storia del 

diritto italiano. Rome, tipografia poliglotta, 1899, in-4°, 83 p. 

La participation et la commandite ont été précédées de la 
commenda ; celle-ci consistait en un contrat bilatéral dans 
lequel l’un des contractants confiait à l’autre un capital en 
argent ou en marchandises, pour en trafiquer dans un voyage 
terrestre ou maritime, élant rémunéré par l'attribution d’une 
quote-part des bénéfices. Le premier était et restait maître des 
choses confiées, et en supportait naturellement les risques ; le 
second, au moins dans les premiers temps, négociait au nom 
du commendator. 

1! est fort possible que les Romains aïent passé des con- 
ventions de ce genre, mais on devait appliquer à ces conven- 
tions les règles de contrats s’en rapprochant plus ou moins, 
tels que la société, le dépôt irrégulier, le contrat estimatoire. 
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« La commenda ne fut pas pour l'Italie une institution 
exotique. Elle apparut spontanément dans les centres commer- 
ciaux les plus importants de ce pays en vertu des conditions 
spéciales de l’époque ». En effet, à la suite des croisades et 
des rapports plus fréquents avec l'Orient, le commerce mari- 
time reprit l'activité et l'importance que lui avaient fait 
perdre la chute de l'empire romain, les invasions des barbares 
et les incursions des pirates ; le producteur ou le marchand ne 
peut plus alors être en même temps armateur et capitaine ; il 
remet ses marchandises à quelqu'un de sûr auquel il aban- 
donne une portion des bénéfices à réaliser, d'où le nom de 
commenda, de commendare. confier. È 

Plus tard, le commendator charge le commendatarius d'a- 
cheter d’autres marchandises avec l'argent provenant de la 
vente de celles à lui confiées originairement; puis, le commen- 
datarius met une certaine somme dans l'affaire; enfin, les 
rôles s’intervertissent, le commendatarius n'est plus au service 
du commendator, mais reçoit les capitaux de celui-ci pour les 
faire fructifier et devient le chef de l’entreprise, l’autre partie 
n'étant plus qu’un coïntéressé; c'est ce qu'on appelle la colle- 
gantia, la societas maris. Les capitaux des femmes mariées, 
des pupilles, des églises, des monastères sont souvent placés 
de cette facon. La commenda, la collegantia, la socielas maris 
sont pratiquées « sur une vaste échelle, au point de devenir 
l’âme du commerce de ce temps », ainsi qu'en témoignent les 
statuts des villes et les cartulaires de l'époque. 

A Venise, on trouve la commenda dans un document de la 
fin du x° siècle ; à côté d'elle, on voit la collegantia et aussi la 
rogadia, sorte de commenda, sur le caractère de laquelle il ne 
semble pas qu’on ait pu se mettre d'accord. A Gênes, la com- 
menda ou accomendatio apparaît à côté de la societas et du 
mutuum ; elle est aussi usitée dans les colonies génoises, et à 
Pise, où on la désigne au moyen d’une circonlocution. Elle y 
fait piace à la societas maris. 

Mais celle-ci, malgré l'importance prise par le tractator, est 
bien différente de la participation; en effet, au contraire de ce 
qui a lieu dans ce dernier contrat, le tractator n’est pas abso- 
lument indépendant du stans ou dator, il ne devient pas pro- 
priétaire des marchandises qui lui sont confiées, mais celles-ci 
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forment avec celles lui appartenant un patrimoine social dis- 
tinct du patrimoine privé des associés, et surtout le stans a 
une action directe contre celui avec lequel le fractator a con- 
tracté. ; 

Il faut donc renoncer à faire descendre la participation de 
la commenda maritime ou de la societas maris. Ce fut sim- 
plement « une création du sens pratique des Génois dans le 
but d'éviter la sanction de la responsabilité solidaire des as- 
sociés », responsabilité solidaire qui, dans le droit romain, 
était l'exception, mais qui était devenue la règle dans les villes 
italiennes du Moyen âge : on distingua parmi les associés ceux 
qui mettaient seulement leurs capitaux dans la société, sans 


_ se mêler en rien de sa direction et de son administration et on 


admit que, n'ayant aucun rapport avec les tiers, ces participes 
seraient irresponsables vis-à-vis d'eux. 

Quelle est ensuite l'origine de la commandite? M. B. re- 
pousse l’opinion d’'Endemann, suivant laquelle la commandite 
ne serait « que la publication de la participation », ayant pour 
but d'augmenter le crédit de la société, en portant à la con- 
naissance des tiers le nom des participants. 

Pour lui la vraie patrie de la commandite est Florence : l'É- 
glise prohibant le prêt à intérêt, la commenda, dans laquelle 
le commendalor eut de plus en plus le caractère d’un simple 
bailleur de fonds, allait se trouver interdite; on chercha un 
moyen de la mettre à l’abri et on imagina de la représenter 
comme étant un contrat de société. Sa validité fut même re- 
connue par le pape Innocent IIT et par saint Thomas. 

Mais les associés étaient, comme tels, tenus solidairement 
entre eux, et sans limites, des dettes de la société; on remédia 
législativement à cette conséquence rigoureuse; à Florence 
d’abord, puis à Bologne, à Rome, à Lucques et dans d’autres 
villes, des statuts établirent que moyennant une certaine pu- 
blicité donnée à l’acte de société, le commanditaire ne serait 
tenu que jusqu'à concurrence de sa mise. 

Ainsi sont nées la participation, à Gênes, de la coutume, el 
la commandite, à Florence, de la loi; toutes deux ayant eu pour 
but de soustraire certains associés à la règle de la responsabilité 
solidaire. 

Il y avait bien à Gênes un contrat auquel on donnait le nom 
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de commandite, mais ce contrat était tout différent de la com- 
mandite telle qu'on l’entendait à Florence; c’était une société 
formée entre plusieurs personnes qui en confiaient l’adminis- 
tration à untiers; alors que dans l’ancienne commenda, le 
commendator était représenté par une seule personne, il était 
ici représenté par une société. 

La participation est restée d’un usage restreint, tandis que 
la commandite a pris un grand développement ; cela tient, à 
ce que la seconde avait « des éléments de vitalité » qui man- 
quaient à la première, et au premier rang desquels il faut met- 
tre la publicité qui lui était imposée, publicité qui donnait à 
la fois sécurité au bailleur de fonds en lui assurant une res- 
ponsabilité limitée, et crédit à la société en faisant connaître 
aux tiers l’apport fait par le commanditaire. 

La commenda fut très usitée en France; cela résulte des 
statuts de Marseille et de Montpellier au x siècle; M. B. 
pense que ce fut là certainement une importation italienne, 
soit parce que les sources du droit italien en parlent avant celles 
du droit français, soit à cause du nombre des négociants ita- 
liens établis en France vers cette époque. | 

‘Après avoir brièvement parlé de la participation et de la 
commandite dans l’ancien droit français etrappelé les quelques 
articles des codes français et italien qui traitent de la partici- 
pation, M. B. fait remarquer la place bien inférieure que 
cette dernière occupe par rapport à la commandite; suivant 
lui, la participation est peut-être destinée à une fin plus ou 
moins lointaine. 

Telle est l'étude de M. B., qui mérite hautement d'attirer 
l'attention. 


E. SIMON-AUTEROCHE. 
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HISTOIRE DU DROIT RUSSE 


nr 


M. Kovalewsky. — Inslitutions politiques de la Russie. — Nais- 
sance et développement de ces institutions des commencements de 
l’histoire de Russie jusqu'à nos jours ; traduit de l'anglais par 
Mr: Derocquignv. — Paris, Giard et Brière, 1903; 1v-370 pages. 
Le nouvel ouvrage du savant historien du droit, M. Maxime 

Kovalewsky, comble une véritable lacune dans la littérature 

occidentale. Sa publication nous oblige à témoigner de la recon- 

naissance au travailleur infatigable qu'est l’ancien professeur 
de Moscou, à la traductrice que n’a pas rebutée la matière 
historico-politique et à la Bibliothèque du droit public. L'œuvre 
dont je parle n'est pas une œuvre d’érudition, quoiqu'’elle 
suppose de la part de son auteur des études et des recherches 
faites de seconde ou même de première main. Un volume 
n'aurait pas suffi à présenter le tableau complet, avec réfé- 
rences et notes justificatives, des institutions de la Russie 
dans leurs évolutions complexes. C'est une œuvre de vulga- 

risation savante (les deux mots s'allient parfaitement) qui n’a 

son pendant ni en Allemagne, ni en Angleterre, ni en 

France. 

Mais le livre de M. Kovalewsky est peut-être plus un tracé 
de l’évolution politique de la Russie, comme il le reconnaît 
lui-même dans sa préface, qu'une histoire des institutions 
politiques construite sur le plan du traité de M. P. Viollet ou 
du manuel de M. Esmein. La division qu'a suivie l’auteur 
marque bien le caractère de son œuvre. Après un chapitre 
d'introduction sur la formation de la Russie, l'ouvrage examine 
de haut les institutions sous les différentes dynasties ou les 
empereurs différents qui ont régné à Moscou ou à Saint-Péters- 
bourg. Le plan suivi est le plan chronologique, parce que l’in- 
fluence personnelle des monarques s’est fait profondément 
sentir sur le droit public, et que les réformes sont venues, 
pour ainsi dire toutes sans exception, des monarques et des 
idées qui les ont inspirés. 

IT était naturel que les pages les plus nombreuses fussent 
consacrées à l’histoire des deux derniers siècles. 
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La partie moderne qui commence à Pierre-le-Grand est, 
à nos yeux, aussi intéressante que l'exposé du régime ancien 
de la Russie (chap. IT-IIT). M. Kovalewsky montre d'une façon 
parfaite comment, surle vieux fonds moscovile, se sont étagés 
les dépôts récents produits par limitation de la France, de 
l’Allemage et de la Suêde, sous le règne de Pierre. Cathe- 
rine II a recommencé l'œuvre d’après les théories politiques 
élaborées en Angleterre, répandues par Montesquieu et adap- 
tées par l'impératrice à ses propres désirs d’autocrate. Les 
chap. VI à IX, qui forment le morceau le plus considérable 
du livre, nous présentent le tableau des réformes d'Alexandre II 
et de ses prédécesseurs immédiats, en ce qui touche les insti- 
tutions centrales, l'émancipation des serfs, le self-government 
villageois ou local, les réformes judiciaire, militaire, univer- 
sitaire et de la presse. L'ouvrage se termine par deux chapitres 
sur la Pologne et la Finlande. 

D'un bout à l’autre, le développement de son sujet particu- 
lier s'élève au-dessus de la simple description des réformes suc- 
cessives, grâce aux rapprochements que l’auteur, à l’érudition si 
vaste, fail entre les institutions de son pays et celles de l'Europe. 
Ai-je besoin d’ajouter que la conclusion naturelle est, comme 
le dit lui-même, M. Kovalewsky (p. 325), « que les Russes 
vivent dans une période disloquée », et qu’il importerait que la 
Russie en revint aujourd'hui à la politique des réformes pru- 
dentes mais intégrales qui lui a si bien réussi au temps d’A- 
lexandre [°* et d'Alexandre IT ? 

| Pau CoLLiNET. 


SOCIOLOGTE 


Se 


Annales de l'Institut international de sociologie, t. VIII et 1X. 
Paris, Giard et Brière, 1902 et 1903. 
Le tome VIII contient les travaux dé l’Institut pendant les 
années 1900 et 1901. Le volume est consacré à l’importante 
question du matérialisme historique. 


Revue nisr. — Tome XX VIII. 27 
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Le tome IX s'ouvre par le rapport de M. H. Monin sur le 
concours fondé par le Prince Ténichef el qui aura pour sujet, 
en 1905, l'étude sociologique des Révolutions. 

La plupart des œuvres écrites par des membres ou associés de 
l’Institut en 1902 portent sur des problèmes de sociologie géné- 
Tale. — Deux articles peuvent nous intéresser. M. Aless. Grop- 
pali pose le problème de la formation du droit en fonction des 
nouvelles exigences de la critique moderne et annonce sur quelle 
base il fondera son cours de philosophie du droit (cet article en 
est la leçon d'introduction), opposant partout le fondement 
sociologique à ceux qui veulent lout expliquer « en s’enfer- 
mant dans le cocon auguste de la conscience individuelle ». 

M. R. de la Grasserie traite de la fonction sociologique du 
droit dit natürel. I| marque que le progrès du droit se fait dans 
le sens du droit dit naturel par opposition au droit artificiel, 
en empruntant des exemples fort connus au droit romain, au 
droit anglais, au droit allemand (très sacrifié), et à l’ancien 
droit francais {très sommaire). Tous les historiens du droit, ont 
depuis longtemps constaté cette évolution sur laquelle on pour- 
rait écrire bien des pages plus DRBIQAIEES mieux documentées 
et exemptes d'erreurs. 


P::0. 
ÉCONOMIE POLITIQUE 
G. Blondei. — La politique protectionniste en Angleterre. Un 


nouveau danger pour la France. — Paris, Lecolffre, 1904, in-12, 
x-163 p. 


L'Angleterre, qui s’est longtemps posée en champion du 
libre échange et qui lui doit, semble-t-il, sa prépondérance 
commerciale, l'Angleterre évolue en ce moment vers la politi- 
que opposée. C'est que depuis quelque trente ans l'état du 
monde économique s’est modifié. L'Allemagne, les États-Unis 
et même de petits pays comme la Holiande, la Suisse et la Bel- 
gique constituent pour elle de sérieux concurrents. M. Cham- 
berlain résume pour ainsi dire la thèse prolectionniste; il l’a 
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faite sienne et a su très habilement la lier aux aspirations du 
peuple anglais vers l'impérialisme. Il a toulefois contre lui la 
majorité des hommes les plus éminents du Royaume-Uni. Qui 
l’'emportera ? M. Blondel, après avoir passé en revue les diver- 
ses phases de l’histoire économique des Anglais et l’état actuel 
de l'Angleterre, expose les arguments des deux partis : il in- 
cline à croire que le parti Chamberlain aura le dernier mot et 
prouve que cette nouvelle évolution de la politique commer- 
ciale des Anglais peut avoir pour nos affaires extérieures de 
graves conséquences. 

Très clair, très bien documenté, très vivant et écrit avec 
une haute impartialité fort éloignée de l'indifférence, ce petit 
livre intéressera non seulement les spécialistes, mais tous 
ceux que préoccupent ces graves queslions. 


G. A. 


Souchon. — Les Cartells de l'Agriculture en Allemagne. 
Paris, A. Colin, 1903, in-18, 352 pages. 


Depuis que la crise agraire changeant de caractère fut causée 
par la surproduction nationale — l'instrument de lutte contre 
cette crise devait se trouver dans une institution dont l’objectif 
serait la limitation de la production pour le maintien des prix. 

Et dans les faits de remarquables efforts ont été tentés sans 
que les résultats obtenus leur soient proportionnels — le ter- 
rain n'étant pas des plus favorables — surtout en France. — En 
Allemagne le mouvement est plus accentué; aussi l'étude 
descriptive de ce mouvement vers l’organisation pour la vente 
des produits agricoles est-elle fort instructive. 

M. Souchon qui s'est attaché à nous en faire connaître l’état 
actuel rend un compte exact de la situation à ce point de vue 
— el seul le titre du livre revêt une précision qui n’est ni dans 
les faits ni dans la pensée de l’auteur. 

Pour les divers produits qu’il étudie successivement les cé- 
réales, la viande, le beurre, le lait, l’alcool, le sucre, il ne 
rencontre que deux cartells — celui du sucre — atteint mor- 
tellement par la convention de Bruxelles, et celui de l’alcool. 

Encore ce triomphe est-il indirect à la cause de l'entente 
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agricole. Il s’agit dans les deux cas de produits dérivés et les 
membres des organisations ne sont pas des agriculteurs. 

Le lait estsans doutele produit purement agricole pour lequel 
la probabilité de cartell prochain a le plus dechañces de se réa- 
liser. Partiellement et à un certain point de vue on peut déjà 
dire qu'il y a cartel]. 

Quant aux céréales, on a obtenu des résultats avec les korn- 
hauser, mais ils sont encore bien insuffisants. 

De cette revue se dégage-t-il une conclusion d'ensemble ? 
Non, si l’on veut préciser une forme générale d'organisation de 
la vente des produits agricoles, forme aux contours bien déter- 
minés — et qui doive se réaliser à échéance prochaine. 

Oui, si l’on se borne à reconnaître que dans l’agriculture 
l'entente pour des produits n’est pas impossibilité démontrée 
— que d’autre part cette entente n’affectera sans doute pas 
une physionomie identique à celle de cartell de l’industrie. 

Et déjà M. Souchon note que « si les cartells de l’agricul- 
ture se multiplient jamais, ce sera grâce à la coopération de 
vente, alors qu'il n'y a rien de semblable dans l’industrie. » 

D'autre part si les organisations élevées sont restées aussi 
embryonnaires jusqu'ici — et n'ont pu ainsi être une œuvre 
efficace contre la crise, la cause de cette lenteur est peut-être 
autant dans la défiance qu’inspire le cartell agricole au public 
— défiance plus accentuée qu'à l'égard de ceux de l'industrie 
— que dans les difficultés intrinsèques de son organisation. 


E. B. 


J. Cabouat. — Réformes réalisées par lu loi du 22 mars 1902, en 
matière d'accidents du travail. — Paris, 1903. Aux bureaux des 
lois nouvelles. 


Incontestée aujourd’hui dans son principe, la loi de 1898 sur 
les accidents est de l’avis de tous très perfectible, car elle était 
très imparfaite. 

C'est des modifications destinées à l’amender qu'est faite la 
loi du 22 mars 1902. 

La Chambre avait dit ne pas toucher au fond du droit (Rap- 
port Mirman). Le Sénat vit au contraire des atteintes réelles 
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de cet ordre et n'accepta la loi qu'amendée par leur suppres- 
sion. 

Il en subsiste pourtant encore dans le texte définitif. 

M. Cabouat les étudie dans une première partie. 

Ce sont : les retouches concernant les indemnités aux ou- 
vriers dont le salaire dépasse 2.400 francs (art. 2), les indem- 
nités à la charge des tiers (art. 7), et les règles concernant la 
prescription (art. 18). 

Dans une seconde partie il nous présente les règles de pro- 
cédure -— Jes unes se rapportant aux formalités préliminaires 
de l'instance (elles traitent des attributions du chef d’entre- 
prise et de celles du maire) — les autres ont trait aux instan- 
ces. 

Elles concernent les dispenses de mémoires pour les actions 
contre les départements et les communes — la désignation des 
experts — la communication des pièces de procédure crimi- 
nelle des conditions d'exercice du droit d'appel, enfin les règles 
sur l’assistsnce judiciaire. 

Tels sont les points traités par la loi et dont M. Cabouat 
nous donne l'intéressant commentaire qui complète l’étude faite 
par lui de la loi de 1898. 


CHRONIQUE 


Nous avons le plaisir d'annoncer à nos lecteurs que M. Es- 
mein, professeur d'histoire du droit public à la faculté de droit 
de Paris, et professeur à l'École des sciences politiques, qui, 
depuis 1881, est un des directeurs de cette Revue, a été élu 
le 7 mai dernier membre de l’Académie des sciences morales 
et politiques, en remplacement de M. Colmet de Santerre. 


Le 
6 0 


M. Bourgin, membre de l’École française de Rome, a bien 
voulu nous informer que, par motu proprio en date du 19 mars 
dernier, le pape Pie X a institué une commission pontificale, 
composée de cardinaux, qu'il a chargés d'élaborer une nouvelle 
codification des lois ecclésiastiques, en d'autres termes, de re- 
fondre le corpus juris canonici. 


o 
9 à 


M. d’Arbois de Jubainville publie dans la Revue celtique une 
série d'articles sur la famille celtique. Le premier porte sur la 
composition des quatre groupes de parents responsables des 
crimes ou délits de leurs membres. 


LL 
o © 


. M. Lot, maître de conférences à l'École pratique des Hautes- 
Etudes a soutenu devant la Faculté des lettres de Nancy deux 
thèses de doctorat sur les sujets suivants : - 


1° Fidèles ou vassaux ? Essai sur la nature juridique du lien 
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.qui unissait les grands vassaux à la royauté depuis le milieu du 


ix° siècle jusqu'à la fin du xn° siècle. 


be 


[ep] 


EN 


20 Étude sur le règne de Hugues Capet et la fin du x° siècle. 


G. APPERT. 


OUVRAGES ADRESSÉS À LA DIRECTION DE LA REVUE. 


. Stintzing (Dr). — Über die mancipatio. Leipzig, 1904, in-8°, 


47 p. 


. Schlossmann (Dr S.). — Nexum. Nachträgliches zum altrô- 


mischen schuldrecht. Leipzig, Deichert, 1904, in-8°, x1-91 p. 


. Monro (C. H.). — The digest of Justinian, 1° vol. Cambridge, 


University press, 1904, in-8°, xxxvi-399 p. 


. Clément Pallu de Lessert. — Le consulat du jurisconsulte 


Salvius Julianus et le système des prénoms multiples. Paris, 4904, 
in-4°, 7 p. 
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par les soins de l'abbé Uzurau. Paris, Lecoffre, 1904, in-18o, 
368 p. | 
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8°, 31 p. 


40. Publications of the Mississippi historical Society. Vol. VIT. Oxford, 


Mississippi, 1903, in-8°, 532 p. 
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41. Gonner (Dr KR.) und Sester (Dr J.) — Das kirchenpa- 
tronatrech im grossherzogtum Baden. Stuttgart, F. Enke, 1908, 
in-8°, xx-318 p. 


12. Juster. — Adulterul. Bucuresti, J. Gobl, 1904, in-8, 100 p. 
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publications. Baltimore, J. Hopkins, 1904, in-8°, 112 p. 
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1820. Baltimore, J, Hopkins, 1904, in-8°, 112 p. 


145. Giorgio del Vecchio. — Diritto e personnalità umana nella 
storia del pensiero. Bologna, 1904, in-8°, 32 p. 


16. Jellinek (G.). — L'État moderne et son droit. Trad. par G. 
Fardis. {re part. Doctrine générale de l’Etat. Paris, A. Fontemoing, 
1904, in-8°, var-222 p. 


47. Houtin (A.). — L'’américanisme. Paris, E. Nourry, 1904, in-18, 
497 p. 


18. Lazard (L.). — Répertoire alphabétique des fonds des domai- 
nes, 1e part., série des dossiers. Paris, Picard, 1904, in-80, xx- 
252 p. 


19. Engelhardt (E.). — L'homme et les bêtes selon les religions, 
les philosophiés, les sciences naturelles et le droit. Bruxelles, 19084, 
in-8°, 33 p. | | 

20. Vinogradoff (Dr. ‘P.). — The teaching of sir Henry Maine. 
London, Frowde, 1904, in-8°, 19 p. 

21. Code civil allemand. Introduction et lexique. Liv. I et IT. Paris, 
Impr. nat., 1904, gr. in-8°, xcvir, 649 p. 


22. Sauzay (M.). — Essai sur les procédés d'élaboration du droit 
employés par la jurisprudence française en droit civil suivi d’un 
appendice sur la jurisprudence du président Magnaud (thèse), 
Paris, Rousseau, 1904, in-8°, 464 p. 


23. Babut (E.-Ch.). — Le concile de Turin, 417-450. Paris, Picard, 
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BAR-LE-DUC. -- IMPRIMERIE CONTANT-LAGUERRE, 


NOUVELLE ÉTUDE 


SUR LA 


FORMULE DES ACTIONS FAMILIÆ ERCISCUNDÆ 


ET COMMUNI DIVIDUNDO \) 


Ed 


Il 


CARACTÈRES ESSENTIELS DES ACTIONS 
FAMILIÆ ERCISCUNDÆ ET COMMUNI DIVIDUNDO. 


Les caractères essentiels des actions familiae erciscundae et 
communi dividundo soulèvent des difficultés qui, dans la doc- 
trine courante, ne me paraissent pas susceptibles d'être réso- 
lues, et dont je voudrais prouver que le système ici proposé 
fournit la solution véritable. On se demande notamment : 
1° en quels sens ces actions étaient des actions doubles; 2° si 
elles étaient de bonne foi, ou plutôt à dater de quelle époque 
elles le sont devenues ; 3° ce que signifie la nature mixte, {am 
in rem quam in personam, que leur attribue un passage célèbre 
des Institutes de Justinien. Ces trois questions seront comme 
une triple pierre de touche à laquelle j'espère qu'on pourra 
vérifier l’exactitude du système. 


l 


Actions doubles. 


[. En quoi et pourquoi le caractère double des actions en 
partage les distinguait-il des autres actions? 


(4) V. Nouv. Revue hislor. de droit franç. et étr., 1904, p. 273. 
Revue misr. — Tome XXVIII. 28 
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ÎT. La réponse à cette question oblige à reconnaître que la ré- 
clamation du partage et celle des praestationes se distin- 
gualent dans la formule. 


I. — Les textes qualifient les actions familiae erciscundae 
et communi dividundo de judicia duplicia (1), ou plus rare- 
ment d'actiones mixtae, en donnant à cette seconde expression 
le même sens qu'à la première (2), et ils ne qualifient ainsi, en 
dehors de ces deux actions, que l’action finium regundorum (3) 
et un petit nombre d'interdits, notamment les interdits uti pos- 
sidetis et utrubi(4). Qu’y avait-il donc de particulier aux actions 
doubles ? En quoi différaient-elles des autres actions ? ; 

De nombreux textes répondent que chacune des parties y 
jouait à la fois le rôle de demandeur et celui de défendeur, de 
sorte que le juge pouvait condamner l’une aussi bien que 
l’autre (5). Cependant on peut affirmer que les actions doubles 
n’élaient pas les seules où il fût possible aux parties de 
jouer ainsi un double rôle {6). Qu'on suppose plusieurs per- 
sonnes unies par des liens d'obligations réciproques : on con- 
çoit très bien qu'elles agissent simultanément les unes contre 
les autres, et que le magistrat les renvoie devant un même 
juge pour faire statuer à la fois sur toutes leurs réclamations. 
Dans la pratique romaine, les choses se passaient fréquem- 
ment ainsi (7). Les diverses actions étant portées devant un 
même juge, celui qui était demandeur dans l’une se trouvait 
défendeur dans l’autre, et ainsi chacun pouvait subir une con- 
dampnation aussi bien qu'en obtenir une, sans que pour cela 


(4) D. X, 1, fin. reg., 10 (Julien). X, 2, fam. erc., 2 S 3 (Ulpien), 44 $ # 
(Paul). X. 3, comm. div., 2 S 4 (Gaius). — Cf. D. IT, 1, de jurisd. 11 $ 2 
(Gaius). III, 3, de procur. et def., 15 $ 1 (Ulpien), 42 $ 6 (Paul); V, I, de 
judic., 13 (Gaius), 29 (Paul). . 

(2) D. XLIV,7, de obl. et act., 37 $ 1 (Ulpien). 

(3) V. les textes cités n. 1 et 2. 

(4) Gaius, 4, 156-160. 

(5) D. X, I, 10 : singulae personae duplex jus habeant, agentis et ejus quo- 
cum agilur, D. X, 2, 2$ 3: unus quisque et rei et acloris parles suslinet. 
Eod. !. 44S$ & : et actores sunt et rei. D. XLIV, 7, 37 $ 1, ulerque actor est. 
D. V.1, 13 : par omnium causa videlur. 

(6) V. Eck, doppelseit. Klag., p. 140 ets. 

(7) Voy. sur le renvoi de plusieurs affaires devant un même juge, Ch. Ap- 
pleton, Compensation, p. 219 et s. 
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ces actions fussent des judicia duplicia. Qu'y avait-il donc 
d’exclusivement propre aux actions doubles ? 

C'était d’abord, et sans aucun doute, qu'à la différence des 
autres actions, qu'il était toujours possible d’intenter séparé- 
ment, les actions doubles ne pouvaient pas être exercées sans 
que le double rôle de demandeur et de défendeur appartint à 
chaque partie. 

C'était peut-être aussi qu’au lieu de délivrer autant de for- 
mules qu'il y avait de parties en cause, le magistrat délivrait 
une formule unique, qui donnait au juge le pouvoir de pro- 
noncer, vis-à-vis de tous, les adjudications et condamnations 
nécessaires (1). 

Si J'hésite à présenter ce second principe comme une parti- 
cularité essentielle des actions doubles, ce n’est pas parce qu'on 
a contesté en cette matière l'unité de la formule {2); c’est bien 
plutôt parce qu'on peut soutenir, avec Dernburg, Appleton et 
beaucoup d’autres auteurs, qu’il était possible, même en dehors 
des actions doubles, de réunir en une seule formule les préten- 
tions contraires des parties pour les soumettre à l'examen d’un 


(1) Mélanges C. Appleton, p. 9-10. 

(2) J'ai admis l’unité de la formule, tout en reconnaissant que Jes textes 
généralement cités en ce sens ne sont pas décisifs. D. X,2, fam.erc., 2 $ 3, 52 
$ 2; X, 3, comm. div., 6 & 10, 10 81. Voici pourtant un fragment de Paul, cité 
par Naber {Mnemosyn, XXXIX), qui paraît bien probant : D. X, 2, fam. erc., 
27. Le jurisconsulte explique que, dans l’action familiae erciscundae,les con- 
damnations et les absolutions doivent être prononcées ën omnium persona, et 
que, s'il y avait omission d’une condamnation à l'égard de l'une des parties, 
tout ce que le juge a décidé à l'égard des autres, serait sans effet, quia non 
polest ex uno judicio res judicata in partem valere, in partem non valere; il 
y a donc chose jugée en vertu d’un seul judicium, c'est-à-dire d’une seule 
formule (V. Appleton, Compensation, p. 245, n. 4). — Je signale enfin un 
texte de Gaïus qui n’est pas moins décisif et dont je ne vois pas que les au- 
teurs aient tiré parti : D. IT, 4, de jurid., 11 $ 2 : si una actio communis 
sit plurium personarum, veluti familiae erciscundae, communi dividundo, finium 
regundorum. Gaius vient de supposer, dans le $ 1, que chacune des parties 
forme une demande contre l’autre {si mutuae sint actiones..) et d'exiger que 
les deux demandes soient portées devant le même juge (apud emdem judicem 
agendum est ei qui quantilatem minorem petil…); puis il parle du cas où il n’y 
a qu’une seule action, bien qu'il y ait plusieurs demandeurs, comme dans les 
actions en partage ou en bornage. Ce second cas diffère du précédent en ce 
que la formule est unique, et Gaius le dit très nettement : una aciio com- 
munis plurium personarum. 
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même juge, du moins lorsque les deux demandes étaient fon- 
dées sur une même cause, par exemple sur un même contrat 
synallagmatique (1). | 

Le point essentiel par où les actions doubles se distinguaient 
des autres actions, consistait donc en ceci, que ie double rôle à 
jouer par chacune des parties y était, non pas une simple pos- 
sibilité, mais une nécessité qui s'imposait. 

Cette nécessité s'explique tout naturellement, dans les actions 
familiae erciscundae et communi dividundo, par cetteidée que le 
partage ne se conçoit pas sans une aliénation mutuelle de parts 
indivises, et sans qu'il y ait à compenser par des soultes 
les inégalités des adjudications. On peut supposer qu'un 
seul copropriétaire demande le partage; mais comment serait-il 
possible de lui donner satisfaction en prononçant exclusive- 
ment à son profit une adjudication ou une condamnation? De 
toute nécessité, il faut que le juge lui enlève en même temps 
les parts indivises qu'il s’agit d'attribuer aux autres, et qu'au 
besoin il l’oblige à payer à ceux-ci des soultes. Il faut donc 
que la formule, une formule unique sans doute, l'autorise à 
prononcer des adjudications et des condamnations au profit ou 
à la charge de chaque partie {2). 


Il. — Cela est l'évidence même. Qu'on remarque cependant 
que cette explication n’a de valeur que pour la demande en par- 
tage proprement dite. On ne voit pas pourquoi les réclamations 
tendant aux praestationes devraient nécessairement se produire 
aussi sous la forme d’une action double. Ces réclamations sont 
fondées sur les divers rapports d'obligations qui ont pu naître 
de l’indivision ; or, il n’est pas nécessaire que ces rapports soient 
réciproques; rien n’empêche de supposer qu’à raison des cir- 
constances, il n'y ait de praestationes dues qu'à l’un des com- 
munistes. Et en admettant même que tous soient devenus 
respectivement créancierset débiteurs, pourquoiserait-ilimpos- 


(1) Appleton, Compensation, p. 2214, n. 1, p. 239 240. Les textes qui sup- 
posent pluralité de formules se rapportent à des cas de demandes reconven- 
tionnelles formées ex dispari causa. Sénèque, de henef., VI, 5 in f. : non con- 
funditur formuia. Quintilien, Inst. or., IL, 10, in fine : mullis el diversis for- 
mulis. 

(2) Karlowa, rôm. Rechlsg., 2, p. 455-456. 
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sible à l’un de réclamer ce qui lui est dû, sans que le juge dût 
être appelé à statuer aussi sur les réclamations des autres? 
Supposons qu'il s'agisse d’associés et que l’un intente l’action 
pro socio pour obtenir tout ce qui peut lui être dû ex fide bona : 
le juge saisi de cette action n'aura pas à statuer sur les créan- 
ces qui pourraient appartenir aux autres associés; il n’en devra 
tenir compte qu’en tant qu'elles seraient opposées en compen- 
sation, comme créances nées ex pari causa, en vue de faire 
diminuer la condamnation sollicitée par le demandeur. Pourquoi 
n’en serait-il pas de même dans les actions familiae erciscundae 
et communi dividundo? Les réclamations dont il s’agit sont 
exactement de même nature que celles qu’on fait valoir par 
. l'action pro socio. Concluons donc que l’action au partage n'est 
vraiment une action double qu’en tant qu’elle tend au partage. 
Pour ce qui est des prestations personnelles, ce caractère ne 
Jui appartient pas plus qu’à l’action pro socio, dont elle est sous 
ce rapport la copie. | 

Cette observation a été faite depuis longtemps. Je la relève 
en particulier dans les ouvrages d’Eck(1) et de Bekker(2), et 
elle ne me semble pas contestable. Sa valeur pratique apparaît 
avec évidence dans le cas où la réclamation des praestationes 
se produit en dehors de toute demande de partage, sous la 
forme d’une action communi dividundo utile : lorsque l’un des 
copropriétaires agit, par exemple après la perte de la chose: 


(1) Eck, doppelseit. Klag., p. 140 : « Wenn es jetzt schliesslich gilt, den 
angeblich anomalen Character der Gemeinschaftsklage festzustellen, so ist 
klar dass von einem solchen insoweit nicht die Rede sein, als dieselbe nur 
persünliche Leistungen verfolgt..…… Diess erkennen denn auch die Meisten 
an, desto entschiedener aber wird dafür der Theilungsklage im engeren Sion, 
d. h. der actio communi dividundo, insofern sie auf auseinandersetzung der 
Gemeinschaft eines Mehreren an derselben Sache zustehenden Rechts abzielt, 
die Duplizität zugeschrieben ». 

(2) Bekker, Aktionen, TI, p. 241. « Ganz anders betreffs der Ansprüche auf 
praestaliones personales. Dergleichen kônnen dasein von der einer Seite, oder 
von der andern Seite, oder von beiden Seiten. Bei Verfolgung der einzelnen 
Ansprüche, hôrt ganz unbedenklich die Gleichseitigkeit auf; wer den Ans- 
pruch hauptet tritt für ihn als Kläger der Gegner als Beklagter auf, venu 
auch reus in excipiendo fit actor. Die Zweïseitigkeit beschränkt sich also be- 
treffs diesen zweilen Siücks der Teilungsklagen darauf, dass iede Partei mit 
derartigen Ansprüchen auftreten darf, und also Kläger nicht sowobhl ist als 
werden kann », 
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commune, en recouvrement d’une partie des dépenses par lui 
faites, on ne voit pas pourquoi la formule devrait nécessaire- 
ment soumettre au juge la question de savoir s’il n’est pas en 
même temps débiteur des autres copropriétaires, alors qu’en 
fait ceux-ci n'auraient rien à réclamer. Mais, en dehors même 
de cette hypothèse, et lorsque la réclamation des praestationes 
se trouve jointe à celle du partage, il n’est pas moins vrai de 
dire que, dans la mesure où il s’agit des praestationes, l'action 
n'est pas une action double. 

Cela pourtant ne peut être vrai, dans la doctrine courante, 
que d’une vérité purement théorique, sans aucun rapport avec 
la réalité. En effet, du moment qu'on admet dans la formule 
une intentio ex fide bona dont les termes généraux visaient à 
la fois l'obligation de partager et toutes les obligations acces- 
soires comprises sous le nom de praestationes, il en résulte 
qu'en recevant le pouvoir de partager, le juge recevait néces- 
sairement aussi celui de prononcer, à raison des praestationes, 
des condamnations contre toutes les parties, indistincte- 
ment (1). 

La conséquence est forcée. Elle est en contradiction avec 
la véritable notion de l’action double, et elle démontre ainsi 
l’inexactitude de la doctrine d’où elle dérive. Pour ne pas 
étendre en dehors de la demande du partage le caractère double 
qui n’appartenait vraiment qu’à elle seule, il faut reconnaître 
que cette demande ne se confondait pas avec celle des praesta- 
tiones. À cette condition seulement on comprendra que, st la 
partie de la formule relative au partage {était double, celle qui 
contenait les praestationes pouvait avoir un autre caractère. 

Sans doute il devait arriver, dans les actions familiae ercis- 
cundae et communi dividundo comme dans l’action pro socio, que 
tous les copropriétaires fissent valoir en même temps leurs 
prétentions aux praestationes, et qu'ainsi la partie de la formule 
relative aux obligations de ce genre permît au juge de con- 
damner l’une aussi bien que l’autre des parties. L'était même, 
probablement, le cas le plus fréquent ; mais le contraire était 
également possible. Si l’un seul des communistes avait à faire 
des réclamations de praestationibus, le juge ne recevait pas le 


(1) Bekker, Akt. 1, p. 242, d. 
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pouvoir de prononcer une condamnation de ce chef au profit 
des autres : il suffisait qu’il pût tenir compte de ce qui était dû 
à ceux-ci ex pari causa, pour diminuer la condamnation qu'il 
s'agissait de prononcer contre eux. 


Il 


Actions de bonne foi. 


I. A quelle époque les actions familiae erciscundae et communi divi- 
dundo sont-elles devenues des actions de bonne foi? Est-ce 
au deuxième ou au troisième siècle? S'agit-il seulement d'une 

question de terminologie ? 

II. Qu'il y avait, dès le commencement de l'Empire, une intentio ex 
fide bona dans la formule de ces actions. Comment expliquer 
qu'elles ne paraissent pas avoir été qualifiées d'actions de 
bonne foi avant les derniers temps de l'époque classique ? 

III. Explication proposée : l'intentio ex fide bona n'avait pris place que 
dans la partie de la formule relative aux praestationes ; en tant 
qu’il s'agissait du partage, les deux actions n'étaient pas de 
bonne foi. Elles ne le sont devenues que sous Justinien. 

IV. Textes qui prouvent qu'à l’époque classique elles n'étaient pas de 
bonne foi. Fr. de Julien D. X, 2, 52 $ 2, sur la compensation 
en matière de soultes. 

V. Fr. de Cervidius Scaevola (D. X, 2, 39, pr.), de Paul (D. X, 3, 14 
88 1, 3), d'Ulpien (X, 3, 6 $9), sur l'insertion de l’exceplio doli et 
d'autres exceptions semblables dans la formule des actions en 
partage. 

VI. Textes qui rangent les actions en partage parmi les actions de 
bonne foi. Inst. IV, 6, $ 28, comparé à Gaius 4, 62; et $ 30, 
comparé à Gaius, #, 42. 

VII. Absence de tout témoignage du Digeste, concernant la nature bo- 
nae fidei de l’action fam.erc. D. X, 3, 14 S1 (Paul) : interpola- 
tion des mots quia bonae fidei judicium est communi dividundo. 

VIII. D. X, 3 (Julien), XLI, 4, 45 (Gaius) : interpolation, à partir de 
quia (ou nam) bonae fidéi convenit... 

IX. D. X, 3,4 8 3 (Ulpien) : interpolation des mots hoc judicium 
est bonae fidei quare… | 

X. C. J. II, 36,9 : interpolation de cum familiae erciscundue titu- 
lus inter bonae fidei judicia numeretur. 

XI. C. J. ITI, 38, 3, comp. à C. Gregor., III, 4 (6), 4, et Consultatio 
vel. cuj. jur., 2, 6. Interpolation de in bonae fidei judiciis. 
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XII. Comment les compilateurs ont été amenés à prendre les actions 
en partage pour des actions de bonne foi. Rapprochement a avec 
la pétition d’hérédité. : 


I. — On admet très généralement qu'à l’origine les actions 
familiae erciscundae et communi dividundo n'étaient pas des ju: 
.dicia bonae fidei, et que leur rattachement à cette-catégorie 
d'actions date seulement de l’époque impériale. Je n'ai pas 
besoin de rappeler les raisons décisives pour lesquelles il est 
permis d'affirmer que l’ancienne formule, celle dont parle Cicé- 
ron, ne contenait pas d'’intentio ex fide bona, et qu'une intentio 
de ce genre faisait au contraire partie de la formule nouvelle, 
de celle qu'ont en vue les commentaires de l’Édit (1). Mais à 
quel moment s'y est-elle introduite? C’est un point qui n’a 
guère été nee et sur lequel les auteurs sont en désac- 
cord. 

Le changement était-il déjà accompli sous Adrien, lorsque 
fut rédigé l'Édit perpétuel? La plupart semblent l’admettre, et 
toutes les restitutions de l'Édit, celle de Lenel comme les res- 
titutions plus anciennes, donnent à nos deux actions une for- 
mule ex fide bona. On cite souvent, pour prouver que l’innova- 
tion remonte au moins à l’époque d’Adrien, un fragment de 
Julien, D. X, 3, comm. div., 24, extrait du livre 8 des Di- 
gesta (2). D'après une autre opinion, proposée par M. Gra- 
denwitz, la nouvelle qualification des actions en partage ne 
serait pas antérieure au u1° siècle : c'est dans les écrits de 
Paul et d'Ulpien que pour la première fois le caractère d'action 
de bonne foi leur est donné. M. Gradenwitz argumente de ce 
qu'elles ne sont pas citées dans le passage du quatrième com- 
mentaire où Gaius énumère les actions de bonne foi, IV, 62. 
Il écarte le fragment de Julien, en montrant que les compila- 
teurs l'ont interpolé (3). 


(1) V. Mélanges Ch. Appleton, p. 5, 8-9, 19-20, 29-30. 

(2) V. Savigny, System, V, p. 484, n. e. — Sur l’époque où furent rédigés 
les Digesta de Julien, voy. Boulard, Salvius Julianus, p. 107-112. Il n’y a 
pas à douter, au moins pour les 27 premiers livres de cet ouvrage, qu'ils 
datent du règne d’Adrien. 

(3) Gradenwitz, Interpolationen, p. 108, n.1. Sur Gaius, IV, 62, voy. infr, 
p. 421-425, et sur le fr. de Julien, p. 426-429. — Un auteur avait déjà sou- 
tenu, peu d'années après la découverte du manuscrit de Vérone, qu’à l’époque 


FAMILIÆ ERCISCUNDÆ ET COMMUNI DIVIDUNDO. 409 


A l'une et à l’autre de ces deux opinions, on peut objecter 
que, bien avant le deuxième siècle de notre ère, dès le com- 
mencement de l'Empire, le juge de l'action familiae erciscundae 
ou communi dividundo paraît avoir déjà les pouvoirs très larges 
qui appartiennent au juge d'une action de bonne foi. Quelques 
auteurs en ont fait la remarque, tout en reconnaissant que les 
jurisconsultes du a1rr° siècle sont les premiers à qualifier nos 
deux actions de judicia bonae fidei, et ils estiment que sans 
doute la question n’intéressait pas le fond des choses, qu’elle se 
réduisait à une question de terminologie et de classification (1). 

C’est là, il me semble, une façon d’éluder la difficulté. La 
question ne porte pas seulement sur les mots, elle vise la ré- 
daction de la formule. Le jugé de nos deux actions avait cer- 
tainement, et paraît avoir eu de tout temps des pouvoirs fort 
étendus : c'était un arbitre, et ce nom lui est très fréquem- 
ment donné dans les textes, comme aux actions celui d'arbi- 
tria (2). Mais il n'en résulte pas que la formule qui l’investis- 
sait fût de bonne foi. L'emploi si fréquent en cette matière des 
mots arbiter, arbitrium, ne fournit en ce sens aucun argu- 
ment (3). Ce qui est en question, c’est de savoir si les pou- 
voirs larges qu'avait le juge de l’action en partage provenaient 
d’une intentio ex fide bona, ou s’il jugeait comme arbitre sans 
que la formule fût de bonne foi. 

La solution du problème peut être has, soit dans les 


de Gaius, les actions en partage n'étaient pas de bonne foi. Heffter, Gaius 
Comment. quart., 1827, p. 76-717. 11 se fondait notamment sur les termes de 
la clause d'adjudicalio, quantum adjudicari oportet, uù, d’après Gaius IV, 
42, il n’est fait aucune mention de la bonne foi. Son opinion était demeurée 
isolée. 

(1) Dernburg, Compensation, 2e éd., p. 91. Guq, Instit, jurid., 2, p. 513, 
n. 4. « L'action communi dividundo, dit M. Cuq, n’est à notre connaissance 
rangée parmi les actions de bonne foi que par les jurisconsultes du ue siècle; 
mais ce n’est qu'une question de classification : dès la fin de la République, 
l'arbiter devait juger suivant la bonne foi ». 

(2) V. Mélanges Appleton, p. 8, 13, n. 2, p. 11, n. 5. 

(3) On paraît d'accord sur ce point. M. Geib dit bien, à propos des pas- 
sages du Code de Justinien où il relève l'emploi des mots arbiter, arbitrium 
en matière de partage, que, pour les rédacteurs du Code, ces mots expri- 
maient cerlainement le caraclère bonae fidei des deux actions (Actio comm. 
div., p. 7et n. 8); mais c’est seulement dans la pensée des compilateurs 
qu’il place cette confusion. | Ù : 
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textes qui nous font directement connaître la façon dont les 
actions étaient dénommées et classées par les jurisconsultes, 
soit dans ceux qui, par les décisions de fond qu'ils contien- 
nent, nous apprennent jusqu'où allaient en matière de partage 
les pouvoirs du juge. Ces deux ordres de renseignements ne 
nous font pas défaut ; mais ils semblent se contredire. De là, la 
difficulté du problème. 


IT. — Pour reporter au deuxième ou au troisième siècle la 
transformalion de nos actions en judicia bonæ fidei, on se 
fonde uniquement sur ce qu'avant l'époque de Julien, ou 
même avant celle d’Ulpien et de Paul, il n’est possible de citer 
aucun jurisconsulte qui range les actions familiae erciscundae 
et communi dividundo dans cette catégorie. On raisonne comme 
si les témoignages relatifs à leur classement et à leur qualifi- 
cation étaient seuls de nature à prouver que la clause ex : Ride 
bona figurait dans la formule. 

Nous nous demanderons bientôt si ces témoignages peuvent 
être tenus pour probants, etsi le reproche d’interpolation, qu'a- 
dresse très justement M. Gradenwitz au texte de Julien, 
n’atteint pas également ceux des jurisconsultes du troisième 
siècle. Quoi qu’on en doive penser, H est dans tous les cas 
impossible de négliger, comme on le fait dans la doctrine 
généralement admise, la preuve vraiment décisive de l'in- 
fluence exercée par la clause ex fide bona sur le développe- 
ment des actions en partage, celle qui résulte invinciblement 
de l’ensemble des décisions où nous voyons le juge de ces 
actions investi des mêmes pouvoirs que le juge de l’action pro 
socio pour statuer sur les rapports d'obligation qui ont pu 
naître entre les parties durant le cours de l’indivision. La 
théorie des praestationes apparaît comme une extension aux 
cohéritiers et aux autres communistes des rapports obliga- 
toires sanctionnés entre associés, et cette extension n’a pu se 
produire que grâce à une intentio ex fide bona, semblable à 
celle de la formule pro socio, qui vint s'ajouter à la formule 
des actions en partage. Or elle nous est attestée bien avant le 
deuxième siècle. On trouve au Digeste plusieurs passages de 
Sabinus, d’Atilicinus, de Proculus, même de Labéon, cités 
dans les œuvres d’Ulpien et de Paul, d’où il résulte que, dès 
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le commencement de l’Empire, le pouvoir de statuer relative - 
ment aux praestationes appartenait aux juges des actions 
familiae erciscundæ et communi dividundo, et que dès cette 
époque, par conséquent, la formule de ces actions contenait 
une intentio ex fide bona (1). 

Pour ceux qui n’admettent l'apparition d'une telle intentio 
qu'un ou deux siècles plus tard, il y a deux choses absolu- 
ment inexplicables : la première, c’est qu’en l'absence de la 
clause ex fide bona, le juge ait pu acquérir relativement aux 
praestationes les pouvoirs nouveaux dont l’action pro socio 
parait bien avoir fourni le modèle ; la seconde, c’est que, ces 
pouvoirs ayant reçu leur plein développement en dehors de 
toute mention de le bonne foi, il ait puy avoir quelque utilité 
à modifier la formule en y insérant après coup les mots ex 
fide bona. 

Cette modification, pratiquement sans objet, serait parlicu- 
lièrement difficile à concevoir, si elle s'était produite, comme le 
pense M. Gradenwitz, après la codification de l'Édit. La for- 
mule inscrite dans l'œuvre de Salvius Julianus, y aurait-elle 
donc été remplacée par une formule nouvelle ? Pour y intro- 
duire de nouvelles formules d'actions, une décision impériale 
aurait sans doute été nécessaire (2); mais existe-t-il un seul 
exemple d’une semblable innovation (3)? 

Pour toutes ces raisons, il faut reconnaître qu'au début de 


(1) D. X, 3, comm. div., 5 8 3 (Ulpien, citation de Labéon), 6 8 4 (Ulpien, 
citation de Sabinus el Atiliciaus); XVII, 2, pro socio, 38 (Paul : citation de 
Proculus). V. Mélanges Appleton, p. 25. 

(2) On sait que, malgré le témoignage très formel des constitutions fanta et 
Actôwxev, plusieurs auteurs pensent que la réforme de Julien n'enleva pas 
au préteur le droit d'introduire dans l'Édit de nouvelles clauses, du moins sur 
les matières qui n’y étaient pas prévues (V. Boulard, Salvius Julianus, p. 53- 
64). Ce qui est en tout cas certain, c'est qu'après la codification, les disposi- 
tions inscrites dans l'Édit ne purent plus être modifiées, ni dans le fond, ni 
dans la forme, que par décision impériale. 

(3) De tous les exemples de novae clausulae, dont on a cru trouver la trace 
après la réforme de Julien, aucun ne résiste à un examen attentif des 
textes (V. Boulard, L. c., p. 58-64). Pour ce qui est de l'introduction d'une 
formule nouvelle, ou des modifications apportées à une formule déjà inscrite 
dans l'Édit, je ne crois pas qu'on en ait cité ni qu'on en puisse citer, depuis 
la codification, un seul exemple. 
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l’Empire les actions en partage étaient déjà pourvues d’une 
inlentio ex fide bona; mais la difficulté est d'expliquer qu’on 
ne trouve pas, avant la fin de l’époque classique, un seul 
témoignage qui les rattache à la catégorie des judicia bona fidei. 
Peut-on supposer sans contradiction qu’une formule d'action, 
contenant une intentio ex fide bona, ne soit pas de bonne foi? 


111. — Cela serait en effet contradictoire, et la terminologie 
admise par les jurisconsultes des deux premiers siècles serait 
absolument inexplicable, s'il était vrai que l’intentio ex fide 
bona eût, dans la formule des actions en partage, le rôle qu'on 
Jui attribue, c'est-à-dire qu'elle fût la condition générale à 
laquelle auraient été subordonnés tous les pouvoirs du juge, 
celui de partager comme celui de régler la question des praes- 
tationes. Mais qu'on admette au contraire que cette éintentio 
fut introduite, comme je me suis efforcé de le démontrer, dans 
‘une partie nouvelle de la formule qui se rapportait seulement 
aux praestationes; qu'on reconnaisse que celle innovation 
laissa subsister telle quelle, avec son ancien caractère, la 
partie plus ancienne de la formule, celle qui enjoignait au juge 
de pronvncer les adjudications et condamnations nécessaires à 
la réalisation du partage ; et on comprendra que la clause ex 
fide bona ait pu servir à donner au juge de nouveaux pouvoirs, 
relativement aux praestlationes, sans faire de l’action en par- 
tage elle-même une action de bonne foi. Ce qui était de bonne 
foi, c'était seulement la partie accessoire de la formule, celle 
_ qu'on y avait ajoutée, à limitation de la formule pro socio, et 
qui, au besoin, pouvait en être détachée, lorsque la question 
des praestationes ne se posait pas. Mais la formule de la véri- 
table action en partage, j'entends celle qui donnait au juge le 
pouvoir d’adjuger et de condamner en vue du partage à réa- 
liser, n'avait pas d'intentio ex fide bona; elle n'était donc pas 
de bonne foi, pas plus à l'époque des Sévères qu’à celle des 
Antonins. C’est seulement dans le droit : Justinien que ce 
caractère lui a été attribué. 

Ainsi se trouve, il me semble, résolu le difficile problème 
que soulève le classement des actions familiae erciscundæ et 
communi dividundo parmi les actions de bonne foi. Cette solu- 
tion n’est qu’une des conséquences auxquelles l'étude du dé- 
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veloppement historique de la formule nous a conduits. Elle 
s'appuie donc sur toutes les preuves qui ont été fournies dans 
le cours de cette étude ; mais il reste à la justifier en elle-même, 
et à démontrer qu’elle est confirmée par les sources. | 

Pour faire cette démonstration, j’étudierai successivement 
deux séries de textes : 1° plusieurs décisions du Digeste qui 
prouvent qu’à la fin de l'époque classique les actions familiae 
erciscundae et communi dividundo n'étaient pas des actions de 
bonne foi, en tant du moins qu’elles tendaient au partage ; 
2° les divers passages, tous extraits de l'œuvre de Justinien, 
où, contrairement à ces décisions, les actions en partage sont 
qualifiées d'actions de honne foi, mais dont on peut affirmer, 
j'espère du moins en fournir la preuve, qu’ils expriment seu- 
lement la doctrine des compilateurs byzantins. 


IV. — Parmi les textes assez nombreux qui contredisent 
le prétendu caractère de bonne foi qu'auraient eu les actions 
en partage du droit classique, je citerai d’abord un fragment 
de Julien, relatif à la compensation ex pari causa. 


Julianus, 2 ad Urseium Ferocem. D. X, 2 fam. erc., 
52 $ 2. Arbiter familiae erciscundae inter me et te 
sumptus quaedam mihi, quaedam tibi adjudicare vo- 
lebat, pro his rebus alterum alteri condemnandos esse 
intellegebat : quaesitum est an possit pensatione ultro 
citroque condemnationis facta eum solum, cujus summa 
excederet, ejus dumtaxat summae, quae ita excederet, 
damnare. Et placuit posse id arbitrum facere. 


Il s’agit d’une action familiae erciscundae dans laquelle le 
Jurisconsulte suppose que nous sommes, vous et moi, parties. 
« L'arbitre voulait par l'adjudication m'attribuer certaines 
choses en totalité et vous en attribuer d'autres; il pensait qu'à 
raison de ces attributions nous devions être tous deux con- 
damnés à nous payer réciproquement des sommes d'argent. 
Mais la question fut posée de savoir s’il ne pouvait pas, en 
établissant une compensation entre les condamnations, con- 
damner l’un seul d’entre nous, celui qui devrait la somme la 
plus forte, à payer la différence entre les deux sommes, Et on 
admit qu’il en avait le droit ». 
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La question résolue dans ce texte est présentée comme dou- 
teuse, comme ayant arrêté un moment la décision de l'arbitre. 
Celui-ci croyait avoir à prononcer deux condamnations (intel- 
ligebat..). On demanda, et la question fut sans doute posée 
par ceux qui l’assistaient suivant l’usage(1), s’il n'avait pas 
le pouvoir de compenser (quaesitum est an..….). La réponse affir- 
mative prévalut (placuit..….). Il y avait donc des raisons de 
douter. Or si l’action familiae erciscundae avait été de bonne 
foi, aucune hésitation n'eûtl été possible : car il est incontes- 
table que, dans les actions de ce genre, le juge pouvait opérer 
la compeasation, du moins lorsqu'il s'agissait de créances nées, 
comme c'est ici le cas, d’une même cause (2). 

On s'est efforcé de découvrir les raisons qui a vaient pu 
rendre la question douteuse, et la tâche est vraiment difficile, 
quand on tient l’action familiae erciscundae pour une action de 
bonne foi. 

Suivant une conjecture de Dernburg(3), il faudrait sup- 
poser qu’au temps de Julien la règle d'après laquelle le juge 
d’une action de bonne foi pouvait compenser les créances 
nées ex eadem causa n’était pas encore admise sans difficulté. 
Mais il serait bien surprenant qu'au deuxième siècle, depuis 
deux cents ans au moins qu'’existait la clause ex fide bona, on 
hésitât encore à reconnaître qu'elle conférait ce pouvoir au 
Juge. 

On pourrait, il est vrai, faire remarquer que le fragment de 
Julien est extrait d'un ouvrage ad Urseium Ferocem, où 
l'œuvre de ce dernier jurisconsulte était reproduite et an- 
notée (4), et que probablement la difficulté dont il s’agit était 
rapportée par Urséius Ferox (5); qu'elle fut donc soulevée au 
premier siècle de notre ère. A la même époque appartient une 
décision de Labéon, citée par Uipien (D. XVII, 1, Mandati, 


(1) V. Girard, Organisalion judiciaire des Romains, p. 85, n. 4. 

(2) Gaius, IV, 61, 63. Inst., 1V, 6 $ 30, 39. V.*Appleton, Compensalion, 
p. 58-68. | 

(3) Dernburg, Compensation, 2e éd. 1868, p. 80-93. 

(4) C'est l’idée qu'on se fait en général des libri ad Urseium Ferocem. 
V. sur les opinions qui ont été proposées à ce sujet, Boulard, Salvius Ju- 
lianus, 1902, p. 93-94. 

(5) Notre fragment est un de ceux dont on ne peut dire, d'une manière 
certaine, s'ils sont d'Urséius F'erox ou de Julien. V. Boulard, !. c., p. 98. 
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10 $ 9). qui, en matière de mandat, donne bien au juge le 
pouvoir de compenser exeadem causa, mais permet cependant 
de supposer que des objections étaient possibles (1). 

Même ainsi présentée, l'explication de Dernburg ne me pa- 
raîtrait pas acceptable. M. Appleton a très bien montré, dans 
sa belle histoire de la compensation en droit romain, que de 
tout temps la compensation ex eadem causa a dû être admise 
dans les actions de bonne fo: (2). Il peut y avoir un véritable 
dol à réclamer ce dont on est créancier en refusant de fournir 
ce dont on est soi-même débiteur en vertu de la même cause; 
rien n’est alors plus conforme à la bonne foi que de compenser 
les deux créances, et il faut que le juge ait le pouvoir de le 
faire, sans quoi il ne jugerait pas ex fide bona. Cette nécessité 
s'imposait plus particulièrement à l’époque ancienne, quand 
on commença à mettre en pratique le système, encore impar- 
fait, des actions de bonne foi. On sait que plusieurs des rap- 
ports de droit, auxquels il fut appliqué, ne donnèrent d’abord 
lieu qu’à une action unique, au profit d’une seule des parties, 
et que par exemple, il n’y eut pendant un certain temps qu'une 
action de tutelle, celle qui était donnée au pupille contre le 
tuteur. Si le juge de l’actio tutelæ directa n'avait pas eu le 
pouvoir de compenser ex eadem causa, s'il avait dû strictement 
condamner le tuteur dans la mesure où celui-ci s’était obligé, 
sans pouvoir par exemple tenir compte des avances faites dans 
l'intérêt du pupille, il aurait consacré par sa sentence un ré- 
sultat manifestement contraire à la bonne foi, coutraire par 
conséquent à la mission que Ja formule lui confiait, en un mot 
une iniguité, que l'absence d’une action tutelae contraria aurait 
rendue irréparable. Cela n’est pas possible. Le pouvoir de 
compenser ex eadem causa n’a pu faire défaut ni dans ce cas, 
ni dans les cas analogues où l’action contraire n'existait pas 
encore; et ainsi c'est très anciennement, dès la première appli- 
cation du système, qu'il y eut les raisons les plus impérieuses 
de reconnaître au juge un tel pouvoir (3). 


(1) Idem Labeo ail; et verum est, repulationes quoque hoc judicium admit- 
tere el, sicuti fructus cogitur restiluere is qui procurat, ila sumpium, quem 
ên fructus percipiendos fecit, deducere eum oportet. 

(2) Appleton, Compensation, p. 68-71. 

(3) La première origine de ce pouvoir peut même être plus ancienne. 
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Les prétendues objections qu'il aurait soulevées au deuxième 
ou au premier siêcle ne sont donc ni démontrées, ni vraisem- 
blables. Il a pu y avoir des difficultés dans des cas particuliers, 
par exemple dans celui que vise la décision de Labéon, citée 
par Ulpien D. XVII, I, 10 $ 9. Il s'agit, dans cetexte, d’un man- 
dataire, obligé de faire certaines reslitutions, et peut-être 
avait-on soutenu que, dans un contrat de ce genre, la bonne 
foi exigeait que le mandataire restituât d'abord et avant tout 
ce qui lui avait été confié, sans pouvoir retarder cette restitu- 
tion par les réclamations qu'il aurait à faire. C'est cette règle, 
exclusive de la compensation, qui finit par être admise dans 
une hypothèse analogue, celle du dépôt. Labéon ne l’admet 
pas, mais on conçoit qu'elle ait pu avoir des partisans(1}). En 
matière de partage, au contraire, il est bien évident qu'aucune 
objection de celte nature ne pouvait être faite; et il y avait, 
semble-t-il, d'autant moins de raison de contester au juge le 
pouvoir de compenser, que la formule, étant double, lui sou- 
mettait toutes les réclamations que les parties avaient à former 
les unes contre les autres. Il faut cependant, pour expliquer 
le fragment de Julien, qu’une raison de douter vraiment sé- 
rieuse ait existé. 

M. Appleton pense qu'elle doit être cherchée dans ce fait 
qu'il s'agissait, en l'espèce, de compenser deux créances de 
soulte, c'est-à-dire des créances qui n’existaient pas au 
moment de la /itis contestatio, mais qui résultaient de la façon 
dont le juge avait usé de son pouvoir d’adjudication «Il ne 
s'agissait pas, dit-il, de compenser deux créances, mais, pour 


M. Appleton la fait remonter à ces formulaires de contrats, qu'on trouve dans 
le traité de Caton sur l’agriculture, et qui sont du sixième siècle de la fon- 
dation de Rome, d’une époque où très probablement les actions de bonne 
foi n'existaient pas encore. Parmi ces clauses, très prudemment, très méticu- 
leusement rédigées, et destinées sans doute à être validées par une stipula- 
tion, il en est qui prévoient, à propos d'un louage d'ouvrage, que les cbli- 
gations de l'une des parties pourront être réduites boni viri arbitralu, à 
supposer que l'autre partie n'accomplisse pas ou accomplisse mal les siennes 
propres {Caton, de agricult., 144, 3; 145, 5, 6, 7, 9), et il est permis de 
penser que, lorsque les formules de bonne foi eurent été inventées, on s’ins- 
pira de ces clauses d'usage pour fixer la mesure dans laqueile le juge aurait 
à déterminer les obligations des parties. Appleton, L. c., p. 68. 

. (4) C’est l'explication admise par M. Appleton, {. c., p. 69-70. 
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parler avec la rigoureuse exactitude du texte, de compenser 
deux condamnations (1) ». 

Cela est vrai, mais qu'importe? Si la formule avait été de 
bonne foi, si l'intentio ex fide bona avait déterminé d’une façon 
générale les pouvoirs du juge, celui de condamner à payer 
une soulte aussi bien que celui d’adjuger ou de condamner 
pour toute autre cause, comment aurait-il été possible de con- 
tester au juge le droit de faire la compensation entre les soul- 
tes rendues nécessaires par l'inégalité des adjudications ? Pour- 
quoi le juge aurait-il eu sur les créances qui résultaient de son 
propre fait moins de pouvoir que sur celles qui auraient préexisté 
au procès? 

Je crois cependant, avec M. Appleton, que la difficulté tenait 
bien à ce qu'en l'espèce la compensation s’appliquait à des 
créances de soultes. Sans doute, aucune hésitation n'aurait été 
possible s'il s'était agi de praestationes. Mais cela ne peut s'ex- 
pliquer, à monavis, que par la distinction des deux parties de la 
formule, dont l’une se rapportait aux praestaliones et l’autre au 
partage. Si,en matière de praestationes, le pouvoir de compenser 
n’était pas douteux, c'est que l'intentio ex fide bona visait 
précisément les obligations de ce genre. Si au contraire ce pou- 
voir a pu être contesté pour les créances de soulte, c’est que 
les condamnations prononcées de ce chef l’élaient en vertu de 
l’ancienne partie de la formule, d'où la clause ex fide bona 
était absente. 

On comprend d'ailleurs que cette raison d'exclure la com- 
pensation n’ait paru suffisante ni à Urseius Ferox, ni à Julien. Si 
la partie dela formule qui donnait au juge le pouvoir de condam- 
ner à une soulte n'avait pas de clause ex fide bona, toujours 
est-il qu'elle ordonnait de prononcer, au profit ou à la charge 
de l’une ou de l’autre des parties, toutes les adjudications, toutes 
les condamnations nécessaires à la réalisation du partage; elle 
était double, et on devait très naturellement en conclure que 
le juge appelé à condamner chacune des parties dans la mesure 
où cela serait nécessaire pour réaliser le partage, élait par cela 
même autorisé à compenser les condamnations qu’il aurait, 
dans ce but, à prononcer contre elles. Ce n’est pas comme juge 


(1) V. Appleton, loc. cil., p. 71. 
Revue misr. — Tome XX VIII. 29 
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d'une action de bonne foi, c’est comme juge d’une action dou- 
ble, que le pouvoir d’opérer en ce cas la compensation devait 
lui appartenir, et ainsi se justifie la décision de Julien (1). 


V. — Les autres textes, d’où il résulte également que les ac- 
tions en partage du droit classique n’étaient pas de bonne foi, 
sont ceux qui parlent d'ajouter à la formule de ces actions, des 
exceptions qu'il n’y a jamais lieu d'insérer dans une for- 
mule de bonne foi, par exemple l'exceptio doli ou l’exceptio 
pacti (2). 

C’est d'abord le fragment de Cervidius Scaevola, D. X, 2, 
fam. erc., 39 pr., où nous avons vu un cohéritier poursuivi 
par l’action familiae erciscundae opposer à la demandeen partage 
une exception de dol, fondée sur ce que le demandeur refusait 
de participer aux impenses faites dans l'intérêt commun (3). 

C'est aussi le passage d’un fragment de Paul, déjà cité 
(D. X, 3, comm. div., 14 8 1), où le jurisconsulte se demande 
si le copropriétaire qui a fait des impenses en croyant être seul 
propriétaire de la chose et qui pour cette raison n'a qu'un 
droit de rétention à opposer, doit pour l'exercer faire insérer 
l’exceptio doli dans la formule. On a vu que la réponse négative 
qu'il fait à cette question en termes un peu hésitants, quod 
quidem magis puto, n'implique nullement que l’action soit de 
bonne foi, et que les mots quia bonae fidei judicium est com- 
muni dividundo doivent être tenus pour interpolés (4). 

Dans le même fragment de Paul, au $ 3, c'est l’exceptio 
pacti qu'il est question d'insérer dans la formule de l’action 


(4) Voy. dans une conslitution de l'an 235, C. J. II, 37, comm. div., 3, 
en quels termes il est parlé de cette sorte de compensation : cum aulem 
regionibus dividi commode aliquis ager inter socios non potest, vel ex pluribus 
singuli aeslimalione facla unicuique sociorum adjudicantur, compensatione 
invicem prelii facla, eoque cuires majoris pretii obvenit celeris condemnato… 

(2) Sur le principe d'après lequel il n'y a pas lieu d'insérer dans la for- 
mule les exceptions de ce genre, voy. suprà, p. 295, n. 3; p. 296, n. 1, 2.3, 
pour l’exceptio doli. Voy., pour l'exceptio pacti, D. IT, 14, De pactis, 7 $$5, 6 
(Ulpien); XVIII, 5, de rescind. vendit., 3 (Paul) : bonae fidei judici excep- 
tiones pacti insunl. 

(3) V. suprä, p. 293 et s. 

(4) V. suprà, p. 287, 302-304. 
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communi dividundo, si les associés sont convenus de ne pas 
demander le partage pendant un certain temps(1). 

Citons enfin une décision de Julien, rapportée par Ulpien, 
qui vise le cas où l’un des communistes a donné en gage à 
l’autre sa part de copropriété dans la chose commune, en l’es- 
pèce un servus communis. 


Ulp. 19 ad ed. D. X, 3, comm. div., 6 $ 9. Tdem 
Julianus scribit, si is, cum quo servum communem ha- 
bebam, partem suam mihi pignori dederit, et commani 
dividundo agere cœæperit, pigneratitia exceptione eum 
summoveri debere : sed si exceptione usus non fuero, 
officium judicis erit, ut, cum debitori totum hominem 
adjudicaverit, partis aestimatione eum condemnet, ma- 
pere enim integrum jus pignoris : quod si adjudicaverit 
judex mihi, tanti dumtaxat me condemnet, quanto 
pluris pignus sit quam pecunia debita, et debitorem a 
me jubeat liberari. 


Julien décide d'abord que, si le copropriétaire qui a donné 
en gage sa part dans l’esclave commun intente l’action communi 
dividundo contre l’autre copropriétaire, créancier gagiste, celui- 
ci devra, pour repousser l’action, faire insérer dans la formule 
l’exceptio pigneratilia. | 

Il dit ensuite quels seront les pouvoirs du Juge si l'exception 
n’a pas été insérée. Le juge devra effectuer le partage; il 
adjugera l’esclave commun à l’une ou à l’autre des parties. 11 
aura cependant à tenir compte du gage, mais pour prononcer 
de ce chef telle ou telle condamnation, suivant que l’esclave 
aura été adjugé au débiteur ou au créancier gagiste. Dans le 
premier cas, le débiteur, adjudicataire de l’esclave, sera con- 
damné à payer une somme d'argent, représentant la valeur de 
la part indivise qui lui appartient dans cet esclave et qu’il avait 
donnée en gage. Dans le second cas, le créancier gagiste, adju- 
dicataire de l’esclave, sera condamné à payer ce dont la valeur 


{1) Si infer socios convenisset, ne intra certum fempus societas divideretur, 
quin vendere liceat et qui tali conventione tenelur non est dubium : quare emp- 
tor quoque communi dividundo agendo eadem exceplione summovebilur, qua 
auctor ejus summoverelur. 
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du gage excède le montant de la dette, et il recevra l’ordre de 
libérer le débiteur. | 

Ce qui est remarquable, c'est que, pour permettre au Juge 
de repousser la demande de partage, il est nécessaire que l'ex- 
ceptio pigneratitia soit insérée dans la formule, et cela prouve 
bien qu’elle n'y est pas sous-entendue comme elle le serait 
dans une formule de bonne foi. Sans doute l’omission de l’ex- 
ception n'empêche pas que le juge doive tenir compte du gage : 
la chose est grevée d’un droit réel, et on ne comprendrait pas 
qu'il l’adjugeût en faisant abstraction de ce droit. Il devra donc 
régler par telle ou telle condamnation, la situation qui en ré- 
sulte pour les parties; mais son pouvoir ne va pas plus loin. 
C'est qu'il ne s’agit pas d’une action de bonne foi. 

Dans tous les textes qui viennent d'être cités, c’est bien, re- 
marquons-le, à la demande en partage, ce n'est pas à une ré- 
clamation de praestationes que sont opposés, sous forme d’ex- 
ception, les divers moyens de défense fondés sur l'équité : 
exceptio doli, exceptio pacti, exceptio pigneratitia. Que le défen- 
deur use du droit de rétention que lui confèrent les impenses 
par lui faites dans l'intérêt de tous (D. X, 2, fam. erc., 39 pr.; 
X. 3, comm. div. 14 $ 1), qu'il invoque une convention ten- 
dant au maintien de l'indivision pendant un certain temps (D. 
eod. t. 14 $ 1), qu’il se fonde sur ce que l’autre communiste 
lui a donné en gage sa part indivise dans le bien commun (D. 
eod. t. 6 $ 9), c'est toujours le partage qu'il veut empêcher; 
et par conséquent c’est bien en ce qui concerne le pouvoir de 
partager que tous ces textes établissent l’absence certaine de 
la clause ex fide bona dans la formule. Ils font contraste avec 
les très nombreuses décisions, fondées sur la bonne foi, qui se 
rapportentaux praestationes et ne mentionnent en aucun cas le 
recours à une exceplion. 


VI. — Il nous reste à examiner les textes, peu nombreux, qui 
présentent nos deux actions comme étant de bonne foi. Tous 
appartiennent à l’œuvre de Justinien, aux Institutes, au Digeste 
ou au Code; et j'espère démontrer qu'ils expriment seulement 
le droit de Justinien. 

Aux Institutes, dans le passage qui renferme l’énumération 
des actions de bonne foi, IV, 6, $ 28, les actions familiae ercis- 
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cundae et communi dividundo sont l'une et l’autre citées. Elles 
sont au contraire absentes de la liste que donne Gaius, 1V, 62. 
Rapprochons ici ces deux textes, en soulignant dans chacun: 
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les noms des actions qui ne se trouvent pas dans l’autre. 


Inst. 1V, 6, 28. Actionum 
autem quaedam bonse fidei 
sunt, quaedam stricti juris. 
Bonae fidei sunt hae : exempto 


vendito, locato conducto, ne- 


Gaius, IV, 62. Sunt autem 
bonse fidei judicia haec : ex 
empto vendito, locato con- 
ducto, negotiorum gestorum, 
mandat, deposit, fiduciae, 


gotiorum geslorum, mandati, 
depositi, pro socio, tutelae, 
commodati, pigneralitia, fami- 
liae erciscundae, communi di- 
vidundo, praescriptis verbis 
quae de aestimalo proponitur et 
ea quae ex permulatione com- 
pelit, et hereditatis petitio. 29. 
Fuerat antea et rei uxoriae 


actio ex bonae fidei judiciis, 
elc. 


pro socio, tutelae, rei uxoriue. 


On voit en quoi différent ces deux listes. Jusqu'au mot tu- 
telae inclusivement, elles comprennent les noms des mêmes 
actions énumérées dans le même ordre, à l’exception seule- 
ment de l’action de fiducie, citée par Gaius, omise dans les 
Iostitutes. Après le mot tutelae, elles n’ont plus rien de com- 
mun. Celle de Gaius ne contient plus que le nom de l’action 
rei uxoriae. Celle de Justinien mentionne les actions commo- 
dati, pigneratitia, familiae erciscundae, communi dividundo, 
praeceptis verbis au cas d’aestimatum et d'échange, la pétition 
d'hérédité, puis, dans le & 29, la nouvelle action ex stipulalu, 
en restitution des biens dotaux, qui remplace l'ancienne action 
rei uxoriae. 

Malgré les difficultés de lecture auxquelles donne lieu à 
cet endroit le manuscrit de Vérone (1), on peut affirmer qu'au- 


(1) Par une erreur du copiste, les noms des mêmes actions (mandati, 
depositi, fiduciae, pro socio, tulelae), se trouvent reproduits deux fois, 
dans deux lignes qui se suivent : lignes 5 et 6, p. 212 de l’apographum de 
Studemund. Chacune de ces lignes se termine par quelques caractères, sur 
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cune des actions citées dans les Institutes après le mot tutelae, 
ne figure dans le texte de Gaius. Il est certain d'autre part que 
ce dernier texte ne comprend pas toutes les actions qui, au n° 
siècle, avaient une intentio ex fide bona. Aussi beaucoup d’au- 
teurs, supposant que Gaius n’avait pas pu donner une listéaussi 
incomplète des actions de bonne foi, ont imaginé que les la- 
cunes de cette liste devaient tenir à l’état du manuscrit. Le 
copiste a reproduit deux fois, par erreur, les noms de plusieurs 
actions (1); il a bien pu, par une autre négligence, omettre les 
noms des actions qui sont passées sous silence et que Gaius, dit- 
on, ne pouvait manquer de mentionner. Les rédacteurs des Ins- 
titutes ont certainement copié Gaius, jusqu’au mot éutelae; ils 
ont dû lui emprunter également les noms des actions quisuivent, 
du moins, pense-l-on, ceux des actions commodali, pigneratitia, 
familiae erciscundae, communi dividundo, peut-être aussi celui 
de l’action præscriptis verbis. La pétition d’hérédité et l’action 
en restitution de la dot auraient donc seules été ajoutées à la liste 
classique. Cette restitution du texte de Gaius d’après le pas- 
sage correspondant des Institutes, est généralement admise. 
MM. Krüger et Studemund lui ont donné place dans leur édition 
de Gaius (2). 

Ce n’est qu’une conjecture, très hasardée à mon avis, et pour 


le déchiffrement desquels on a longtemps hésité. Plusieurs leçons ont été 
proposées : pignoris dati (Savigny, Huschke, Gaius Beitrüge), praescriptis 
verbis (Krüger et Studemund, édition de Gaius, 1811), rei uxoriae (Huschke, 
Jurispr. antejust.). V. pour plus de détails, l'édition de Gaius, de Dubois, 
1881. Le nouvel examen qu'a fait M. Studemund du manuscrit en 1818 et 
1883, a supprimé ces difficultés. Aujourd’hui, on lit, après futelae, les lettres 
p…. U... Ge, qui donnent, suivant toute vraisemblance, et en admettant que 
p a été mis à la place de r, la leçon r(ei) u{xori)ae ; puis, immédiatement 
après, à la fin de la ligne 6, les lettres lîv ere qui se rapportent au com- 
mencement de la phrase suivante (S 63) : lilber(um) elst) tamen judici… 
L'énumération des actions de bonne foi se termine donc certainement avec 
les mots rei uxoriae.. V. Krüger et Studemund, Gaius, éditions 2e-4e, supple- 
menta, p. xxx; Kritische Vierteljahr. für Ges., 1884, p. 553. Remarquons 
d’ailleurs que jamais on n’a proposé de lire familiae erciscundae ou communi 
dividundo. 

(4) V. la note ci-dessus. 

(2) Elle n’est admise ni par Huschke, dans l'édition de la Jurisprudentia 
antejust., postérieure à la dernière revision du manuscrit de Gaius (5° éd., 
1886), ni par Girard, dans aucune des éditions de ses Textes de droit Fois: 
tre éd., 1889; 4e éd., 1903. ; 
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ce qui concerne les actions en partage, certainement inexacte. 
D'abord, on part de cette idée que Gaius a dù fournir une 
liste complète des actions de bonne foi. Rien n'est moins sûr. 
C'est incidemment, à propos de la compensation dans les 
actions de bonne foi, que le jurisconsulte cite un certain nom- 
bre de ces actions; pourquoi n’aurait-il pas jugé suffisant d’en 
donner quelques exemples (1)? Dans le $ 28 des Institutes, 1l 
_&’agit au contraire d'exposer d’une manière générale la distinc- 
tion des actions de droit strict et des actions de bonne foi. 
Puis, et à supposer même que. la liste de Gaius ait contenu 
” à la suite des actions portées sur le manuscrit, quelques-unes 
de celles qui se trouvent en outre dans les [nstitutes, il s’agit 
de savoir quelles pouvaient être ces dernières. Il est impossi- 
ble de transporter sans discernement d’un texte dans l’autre, 
toutes les actions citées dans les Institutes avant la pétition 
d'hérédité ; et je ne vois parmi elles que les actions commodati et 
pigneratitia dont on pourrait supposer que Gaius a fait men- 
tion. Il est en effet incontestable qu'au n° siècle le commodat 
et le gage donnaient lieu, comme le dépôt, non seulement à 
une formule in factum, muis à une formule in jus de bonne 
foi, et il n’est donc pas impossible que Gaius en ait parlé (2). 
Dans les cas d'æstimatum et d’ échange, auxquels se rapporte 
l'action praescriptis verbis citée par Justinien, il faut reconnat- 
tre aussi qu'à l’époque de Gaius une action de bonne foi 
pouvait être intentée; et cependant des raisons sérieuses 
empêchent de croire que Gaius l’ait mentionnée sous le nom 
qu’elle porte aux Institutes, d'actio praescriptis verbis. Ces rai- 


(1) Huschke proposait, dans ses premières éditions de la Jurispr. ante- 
Jjust., de lire, après la dernière action citée par Gaius, le mot aliae, qui équi- 
vaudrait à ef celera. Dans la 5e édit., il efface aliae, mais ajoute le mot ve- 
duli en tête de l’énumération : sunt autem bonae fidei judicia (veluti) 
haec. En réalité le manuscrit ne contient ni l’un ni l’autre de ces deux mots ; 
mais il n’est pas nécessaire que Gaius se soit ainsi exprimé pour qu'on ad- 
mette qu'il a pu citer seulement un certain nombre d'actions de bonne foi, à 
titre d'exemple. 

(2) On comprend très bien aussi qu'il ne l'ait pas fait, et se soit borné à 
citer l'action de dépôt à titre d'exemple. Ce qui peut expliquer que son at- 
tention ne se soit pas portée en même temps sur les deux autres actions, 
c'est que, dans l’Edit, la place de celles-ci n'était pas à côté de l’actio de- 
positi. V. Lenel, l'Edit Perpét., I, p. 285, p. 291; JL, p. 4. 
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| sons ont été exposées par M. Gradenwitz dans son livre sur les 
| interpolations (1), et MM. Krüger et Studemund s’y ‘sont ren- 
dus : ils ont fait disparaître du texte les mots praescriptis verbis 
qu'ils y avaient d’abord ajoutés. 

C’est ce qu'il conviendrait de faire aussi, pour les mots fa- 
miliae erciscundae communi dividundo. Leur élimination s’im- 
pose plus nécessairement encore que celle des mots praescriptis 
verbis : car on peut démontrer qu’à l’époque classique les deux 
actions en partage n'étaient pas de bonne foi. Nous avons déjà 
constaté, à propos de plusieurs décisions relatives à la com- 
pensation, à l'exception de dol et à d’autres exceptions fondées 
sur l'équité, que Julien, Cerv. Scaevola, Paul et Ulpien ne les 
traitaient pas comme telles. Nous avons vu que l'affirmation 
contraire prêtée au jurisconsulte Paul dans le pr. 14 $1, D. X3, 
est manifestement interpolée, et nous allons voir en étudiant 
les textes assez rares où la même affirmation est reproduite 
sous les noms de divers jurisconsultes, que Jeur interpolation 
Lx DUSME NA DES 2041 n’est pas moins certaine. C’est par cet ensemble de documents 
FU HORS à €: EN qu'on s'explique le silence de Gaius relativement aux actions 
TES SA + CE en partage, et ce silence vient confirmer la démonstration qui 

(RSR RS EE résulte de tous ces textes. 

HONG ES Ce sont les rédacteurs des Institutes qui ont voulu donner 
AE ne à $ Pa une base nouvelle aux actions en partage, en les faisant repo- 
LES EE 14 24; ser sur la bonne foi. Cette pensée, qui a fait ajouter dans la 
AS D Be | liste dressée au $ 28 les mots /amiliae erciscundae commun 
-. 1 ES -ECE dividundo, apparaît aussi dans un autre passage du même titre 

Ds RATES des Institutes, le $ 20, que nous retrouverons en traitant du 
ot E caractère mixte de nos actions. Il y est dit que dans les actions 
AUDE Lot mixtes, c’est-à-dire dans les deux actions en partage et dans 
Ms Liar l'action er bornage, il appartient au juge d’adjudicare ex aequo 
Le De 1 53 etbono, et on pourrait être tenté d’en conclure, comme l'ont d’ail- 

Fait Et Er leurs fait quelques auteurs (2), que la clause ex fide bona figu- 
MAS # FETE rait dans l’adjudicatio de la formule. Le témoignage de Gaius 

MS SN DES 4: nous a prouvé qu'il n'enétaitrien (4, 42), et sur ce point encore, 
ne Pr 4 Po la comparaison des Institutes de Gaius avec celles de Justi- 
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| { AE ARE (1) Gradenwitz, Interpolat., 1887, p. 103 ets. Voy. cependant, contre Gra- 
| 22 M | denwitz, Naber, Mnemosyne, XXII, p. 10 et s., et Lenel, l'Édit perpét., 1], 
bi, 18,25 8: 


(2) Bekker, Aklionen, I, p. 230, n. 1; Geib, Actio comm. div., p. 8, n. 10. 
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nien démontre qu’en cette matière, l’œuvre byzantine assigne 
à la bona fides une place que le droit classique ne lui donnait 
pas. 


VII. — Ouvrons maintenant le Digeste, et nous y verrons 
nettement apparaître le caractère suspect des rares témoi- 
gnages qui donnent aux actions en partage le nom d’actions 
de bonne foi. 

Constatons d’abord qu'on n’y trouve, pour ce qui est de l'ac- 
tion familiae erciscundae, aucun témoignage de ce genre. On a 
voulu pourtant voir une allusion à la nature bonae fidei de cette 
action dans deux fragments du titre familiae erciscundae, X, 2 : 
l’un de Julien rapporté par Paul, 44 8 8; l’autre de Cerv. Scae- 
vola, 39 pr. Mais le premier (1) où l’on relève surtout l’expres- 
sion non tniquum esse, se rapporte à la question des praestationes, 
non à celle du partage (2). Quant au second, nous l'avons étudié, 
et il nous a paru inexplicable, si l’on ne commence précisément 
par supposer que la formule d'action dontil parle ne comportait 
aucune clause ex fide bona (3). Il n’y a pas un jurisconsulte 
classique dont on puisse citer un seul passage où l’action fami- 
liae erciscundae soit présentée comme étant de bonne foi, et 
cela est bien significatif. 

Les seuls textes du Digeste où, à propos de partage, il soit 
parlé de bona fides, de judicium bonae fidei, sont relatifs à l’ac- 
tion communi dividundo. Il y en a trois, en tout, et tous trois 
portent des marques certaines d’interpolation. 

L'un nous est déjà connu : D. X, 3, 14 $ 1. Paul y décide 


(1) D. X.2,44 $ 8. Si duo coheredes damnali sint sialuam ponere et altero 
cessanle aller eam fecerit, non esse iniquum Julianus ail familiae erciscundae 
Jjudicium dare ut pars impendiorum boni viri arbitralu pruestelur. 

(2) On peut en dire autant de beaucoup d’autres textes, et notamment du 
fr. 18 $ 3, D. X, 2, où Ulpien décide que le cohéritier à qui est due une 
indemnité à raison des impenses par lui faites, a droit aux intérêts à dater 
de la mise en demeure : ce qui est la règle admise en matière d'actions de 
bonne foi (Cf. D. XXII, 1, de usuris, 32 $ 2). Ulpien donne cette décision, 
conformément, dit-il, à un rescrit des empereurs Sévère et Caracalla. 11 faut 
se garder de rapporter à ce rescrit, comme Dernburg semble le faire (Com- 
pensation, 2e éd., p. 91), la transformation de l'action familiae erciscundae en 
action de bonne foi. 

(3) Suprà, p. 293-301. 
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que, dans l’action communi dividundo, le copropriétaire peut 
retenir les impenses sans recourir à l'exception de dol, et la 
raison formellement donnée de cette décision est que l’action 
communi dividundo est de bonne foi. Nous avons vu pour- 
quoi les mots quia bonae fidei judicium est communi dividundo 


doivent être tenus pour interpolés (1). Il ne nous reste plus 
qu'à examiner les deux autres textes. 


VIIT. — Le premier, deux fois reproduit, d’abord sous le nom 
de Julien, puis sous celui de Gaius, est un passage des Digesta 
de Julien, que sans doute Gaius avait cité dans son ouvrage 
sur l’édit provincial, et c'est ainsi que les compilateurs ont pu 
l’extraire de ces deux ouvrages. Les deux extraits ne sont pas 
absolument identiques : rapprochons-les ici. 


Julianus, 8 Digest. D. X, 3, 
comm. div., 24 pr. Communis 
servussiex reallerius domino- 
rum adquisierit, nihilominus 


Gaius, 7 ad edict. province. 
D. XLI, I, de adg. rer. dom. 
45. Communis servus siex re 
alterius dominorum adquisie- 





commune id erit : sed is ex 
cujus re adquisitum fuerit, 
communi dividundo judicio 
eam summam percipere po- 


rit, nihilominus commune id 
erit : sed is ex cujus readqui- 
situm fuerit, communi divi- 
dundo judicio eam summam 


test : quia bonae fidei con- 
venit, ut unusquisque praeci- 
puum habeat, quod ex re ejus 
servus adquisierit. 


praecipere potest. Nam fidei 
bonae convenit, ut unusquis- 
que praecipuum habeat, quod 
ex re ejus servus adquisierit : 
sedsialiundeservuscommunis 
adquisierit,omnibus sociis pro 
parte dominii hoc adquiritur. 


Il s'agit d’un esclave, appartenant par indivis à plusieurs 
maîtres, qui a acquis une chose avec les deniers d’un seul : 
cette chose appartient à tous, mais le maître dont les deniers 
ont servi à l'acquérir peut, au moyen de l'action communi divi- 
dundo, rentrer dans ses déboursés ; et c’est par la bonne foi 
que les deux fragments, à partir des mots quia bonae fidei conve- 
nit ou nam bonae fidei convenit, justifient cette décision : d'où 


(4) Supra, p. 302-304. 


Digitized by Google 


rt = ou te 








FAMILIÆ ERCISCUNDÆ ET COMMUNI DIVIDUNDO. 427 


l’on conclut souvent qu'à l'époquede Julien les actions en par- 
tage étaient déjà de bonne foi. 

M. Gradenwitz (1) tient pour interpolée la partie du texte, où 
la bonne foi est invoquée. Il se fonde sur ce que le motif donné 
à l'appui de la décision n’est pas autre chose que la reproduc- 
tion à peu près littérale de la décision elle-même. « Le maitre 
dont les deniers ont été employés à l’acquisition faite par l’es- 
clave peut, par l’action communi dividundo, obtenir cette 
somme, parce qu'il est conforme à la bonne foi que la chose 
acquise avec les deniers d’un seul soit adjugée à celui-ci. » On 
ne peutrien imaginer de plus lourd en la forme, ni de plus vide 
_ dans le fond. Julien n’a pu s'exprimer ainsi. 

À y regarder de près, on aperçoit pourtant une différence 
entre la décision de Julien et le motif qui en est donné, et cette 
différence est une contradiction, où me paraît se révéler, plus 
encore que dans l'observation d’ailleurs très justement faite 
par M. Gradenwitz, l'interpolation des mots suspectés. 

Les interprètes ont toujours entendu le texte en ce sens que 
la chose acquise par l’esclave doit être adjugée par préciput 
à celui des maîtres qui en a fourni le prix (2); et c’est en effet 
ce qu'on lit dans la phrase bonae fidei convenit ut unusquis- 
que praecipuum habeat quod ex re ejus servus adquisierit. Mais 
la première partie du texte donne une tout autre décision : elle 
permet simplement au maître qui a fait les frais de l’acquisi- 
tion de rentrer dans ses déboursés; elle ne dit pas que la 
chose doive lui être adjugée avant partage. 

Bien entendu, je ne nie pas que le juge eût le pouvoir de 
procéder ainsi par voie d'adjudication préciputaire. Mais on 
reconnaîtra d’abord que ce ne pouvait être pour lui une obli- 
getion, et que rien ne devait faire obstacle à ce qu'il comprit 
dans le partage, s’il le jugeait préférable, les biens acquis avec 
les deniers d’un seul, sauf à faire indemniser celui-ci par les 
autres dans la mesure de leurs parts. Puis, ce qui ne me paraît 
pas moins certain, c'est que, dans notre texte, Julien n'avait 
nullement en vue l'hypothèse d’une adjudication par préciput 
faite à celui des maîtres qui avait fourni le prix de la chose. Sa 


(1) Gradenwitz, Interpolationen, p. 108. 
(2) V. Accarias, Précis, 4e éd., [, p. 166, n. 1. 
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décision suppose tout le contraire, puisqu'elle reconnaît à ce 
maître le droit d'obtenir une somme d'argent, représentative 
de ses déboursés. Les mots eam summam percipere potest ne 


N] 


peuvent laisser place à aucun doute. Ils sont incompatibles 
_avec la doctrine d’après laquelle la chose acquise devrait faire 
l'objet d’une adjudication par préciput, et cependant cette doc- 
trine est celle que notre texte déclare conforme à la bonne foi. 
L'antinomie ne peut s'expliquer que d’une manière : les com- 
pilateurs ont mal compris la décision de Julien; en voulant la 
justifier, 1ls l'ont dénaturée (1). 

Cette erreur va nous expliquer, deux particularités du frag- 
ment, plus profondément remanié, qui a été placé sous le nom 
de Gaius. | 

D'abord, le mot percipere y a été remplacé par praecipere. 
Cette dèrnière expression n’est pas celle que Julien a dû em- 
ployer. Elle ne convenait pas, étant donné qu'’ils’agissait sim- 
plement d’une somme d'argent que l’un des maîtres avait à 
recevoir des autres. C’est la fin du texte (unusquisque praeci- 
puum habeat..….) qui exigeat et a fait introduire praecipere, bien 
que les mots eam summam aient été maintenus (2). 


(1) Dans les Basiliques, le sens donné à la décision de Julien est naturel- 
lement celui que les compilateurs ont introduit dans la deuxième partie du 
texte : la traduction grecque a fait disparaître l'expression eam summam, et 
indiqué nettement que la chose acquise avec les deniers d'un des maîtres doit 
être adjugée à celui-ci. XII, 2, 24 :.. p0vos aUTO Àau6avw; eod. loco, sch. 
2, Cyrill. : … Ev dE t@ xopuoüvt G16:Boëvdo mposxvoodtar por. L, 4, 44 : 
… Aau6dvw œuTro xat” Ebaïpetov. C'était la conséquence nécessaire de l'in- 
terpolation, et il n'y a évidemment rien à en conclure, relativement au sens 
que devait avoir la décision de Juliea. 

(2) Dans l'interprétation courante du fr, 2% pr. D. X, 3, il peut paraître 
assez naturel de supposer, contrairement à l'opinion ici soutenue, que perci- 
pere est une faute de copiste, et que le texte original portait praecipere, 
comme dans le fr. 45, D. XLI, 1. Cette correction était admise par Haloan- 
der, et par Cujas (Opera, Paris, 1658, VII, p. 630, E). Elle n’est pas confirmée 
par les Basiliques, où le mot percipere est traduit par Azu6avw (voy. note 
précédente), et surtout elle est en désaccord avec les mots eam summam. Le 
fait de praecipere implique une adjudication par laquelle est attribuée, avant 
partage, la propriété d'une chose commune (Voy. par exemple, Gaius, 2, 
219 : C. J. 111, 36, 18 pr.), et cette expression ne me paraît guère à sa place, 
quand il s’egit pour un communiste d'obtenir une somme d'argent en rem- 
boursement des frais qu'il a faits pour l’acquisition d'une chose commune. — 
La correction d’Haloander n’est admise ni par Mommsen, dans son édition 
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De plus, il a été ajouté, dans l'extrait de Gaius, une propo- 
sition finale qui suit la phrase interpolée, commune aux deux 
textes, et qui procède du même contre-sens que celle-ci. « Si la 
chose a été acquise autrement qu’avec les deniers d’un seul, 
elle appartient à tous, proportionnellement à leurs parts dans 
la propriété de l’esclave. » Ce principe est incontestable, mais 
il l’est dans tous les cas; il l’est de quelque façon que l’acqui- 
‘sition ait été faite (1), et l'opposition que le texte établit entre 
le cas où la chose a été acquise avec les deniers d'un seul et le 
cas où elle l'aurait été autrement, n’a rien d'exact. Cette nou- 
velle inexactitude ne s’explique-t-elle pas comme une consé- 
quence de l'erreur d’abord commise ? Ayant dit, par une fausse 
interprétation, que la chose acquise avec les deniers d’un seul 
devait être attribuée à celui-ci par préciput, les compilateurs 
ont été entraînés à ajouter que, si elle avait été acquise autre- 
ment, elle appartiendrait au contraire à tous. C’est pourtant 
là le principe général, mais ils l’ont perdu de vue. 

On pourrait relever aussi dans cette dernière phrase le dé- 
faut de concordance des temps : si adquisierit..…, hoc adquiri- 
tur..; mais c’est le moindre indice d’interpolation. 


IX. — J'arrive au dernier texte, un fragment d'Ulpien, où 

il est posé d'abord en principe que l’action communi dividundo 

est de bonne foi, et où sont données ensuite deux décisions que 

le jurisconsulte présente comme des conséquences de ce prin- 
cipe. | 

Ulp., 19 ad edict. D. X, 3, comm. div., 4 $ 2. Hoc 

judicium bonae fidei est : quare si una res indivisa re- 

licta sit, valebit utique et ceterarum divisio, et poterit 

iterum communi dividundo agi de ea quae indivisa 

mansit. 


Le juge a procédé au partage, mais en omettant une des 
choses dont le partage était réclamé. Ulpien décide : 4° que le 
partage n'en est pas moins valable ; 2° que, pour le compléter, 
il sera possible d’intenter de nouveau l’action communi divi- 


de Digeste, où elle est mentionnée seulement en note avec?, ni par Lenel, 
dans sa Palingenesia, Julien, 118. | 
(1) Cpr. D. XLI, I, de adq. rer. dom., 37 $ 2. 
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dundo. Ces décisions sont très rationnelles, mais ce qui ne l’est 
pas, c'est de les rattacher à ce prétendu principe que l’action 
communi dividundo est de bonne foi. 

D'abord, qu’il y ait lieu de valider le partage dans lequel 
une des choses indivises a été omise par le juge, qu'on n’exige 
pas qu'il soit procédé à un nouveau partage où les choses 
déjà partagées devraient elles-mêmes être comprises, cela peut 
se justifier par des raisons qu’on aperçoit aisément; mais cela 
n’a pas le moindre rapport avec la clause ex fide bona qui 
pourrait être contenue dans la formule. Ce qui résulte d’une 
telle clause, c’est le pouvoir pour le juge d'apprécier librement, 
en tenant compte de la bonne foi, les obligations dont les 
parties peuvent être tenues. En quoi ce pouvoir intéresse-t-il 
la question de savoir si le partage incomplètement effectué par 
le juge doit être tenu pour valable? 

Il faut en dire autant de la deuxième décision, très étroite- 
ment unie à la première. L'effet extinctif de la litis contestatio 
n'empêche pas que l’action communi dividundo, intentée une 
première fois pour obtenir le partage de toutes les choses com- 
munes, puisse l'être une seconde fois, si l’une de ces choses 
est demeurée indivise. Ce n’est pas ce résultat que le prétendu 
caractère de notre action pourrait expliquer : car les actions 
de bonne foi sont, comme les autres, soumises à l'effet extinc- 
tif de la Litis contestatio. Si l’action peut être renouvelée, cela 
tient simplement à ce qu'il suffit que l'état d’indivision existe 
pour que, nécessairement, il y ait une action permettant de le 
faire cesser. 

On appliquerait, s’ils’agissait de l’action familiae erciscundae, 
une règle différente. Dans le cas où le juge a négligé de par- 
tager certains des biens héréditaires, le partage est sans doute 
valable; mais ce n’est pas en intentant de nouveau l'action 
familiae erciscundae, c’est au moyen de l’action communi divi- 
dundo qu’il est possible d'obtenir le partage des biens restés 
dans l’indivision(1}. Cette différence entre les deux actions 


(1) D. X, 2, fam. erc., 20 $ & (Ulpien, 19 ad ed.) : familiae erciscundae ju- 
dicium amplius quam semel agi non potest, nisi causa cognila : quod si quaedam 
res indivisae reliclae sunt, communi dividundo de his agi polest; 25 $ 20 (Paul, 
23 ad ed.) : judex familiae erciscundae nihil debeb indivisum relinquere. Paul, 
Sent. I, 18, 1. Arbiter familiae erciscundae plus quam semel dari non potest, a! 
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démontre bien l’inexactitude de la raison par laquelle est mo- 
tivée la règle relative à l’action communi dividundo. Si c'était 
à cause de sa formule de bonne foi que cette dernière action 
pouvait être intentée de nouveau, relativement aux biens omis 
dans le partage, l’action familiae erciscundae devrait, dans les 
mêmes circonstances, pouvoir l'être aussi : car toutes deux 
appartiennent à la même catégorie. Dans les Basiliques (1), 
le scoliaste fait observer que l’action familiae erciscundae 
est, elle aussi, de bonne foi, et que cependant la règle 
admise pour l’action communi dividundo ne lui est pas appli- 
cable. Cela revient à dire que cette dernière règle ne tient pas 
au caractère bonae fidei de l’action, et beaucoup d'auteurs re- 
connaissent qu’en effet la décision d’Ulpien est mal motivée (2) 

Cette erreur est la preuve décisive de l’interpolation. Les com- 
pilateurs, qui voulaient ranger l’action communi dividundo 
parmi les actions de bonne foi, ont maladroitement placé les 
mots, hoc judicium bonae fidei est, quare, en tête d'une des dé- 
cisions de détail qui se succèdent dans ce passage du livre 
d’Ulpien : ils ont choisi la première qui leur a paru, à première 
vue et faute de réflexion suffisante, répondre à de vagues 
considérations d'équité. 


X. — Le Code de Justinien ne contient que deux textes 
où, à propos du partage, il soit parlé d'action de bonne foi. 

D'abord, un passage extrait d’un rescrit de Gordien, C. III, 
36, 9, où est rappelé ce principe, que la part de chaque cohé- 
ritier s’accroît des fruits : non est ambiguum, cum familiae ercis- 
cundae titulus inter bonae fidei judicia numeretur, portionem 
hereditatis, si qua ad te pertinel, incremento fructuum augeri. 
C’est la règle fructus augent hereditatem, et l’auteur du rescrit 
la fonde sur cette idée, que l’action familiae erciscundae est de 
bonne foi. Comment comprendre qu’elle ait pu être ainsi mo- 
tivée ? 

Remarquons d’abord, qu’elle s’appliquait à la pétition d’hé- 


îdeo de his quae divisa eo judicio non sunt, communÿ dividundo arbiter postu- 
latus partielur. 

(1) Basil., XVI, 2, #, Sch. 5. 

(2) Accarias, Précis, II, no 827; 4e édit., p. 883, n. 2. Geib, Actio comm. 
div., p. 16, n. 1. 
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rédité (1), comme à l’action familiae erciscundae, et que la pé- 
tition d'hérédité n'était certainement pas de bonne foi, du 
moins avant Justinien. Serait-ce donc seulement en tant qu’elle 
s’appliquait à l'action familwue erciscundae, qu'elle aurait re- 
posé sur la bonne foi? 

. En réalité, qu'il s'agisse de l’une ou de l'autre de ces deux 
actions, ce n’est pas l'existence d’une prétendue clause ex fide 
bona qui peut expliquer que les fruits s’ajoutent à l’hérédité. 
Ce principe tient simplement à ce que l’hérédité est considérée 
comme un tout (2), et s'il fallait le rattacher à quelque partie 
de la formule, ce ne pourrait être qu'aux mots qui servaient à 
désigner l’hérédité elle-même : dans la pétition d'hérédité par 
exemple, aux mots de l’intentio, « Si paret hereditatem.… »;: 
dans l’action familiae erciscundae, à ceux de la demonstratio, 
« Quod.….. de familia erciscunda.… » 

Je reconnais que, dans le cas où des fruits auraient été 
perçus par l’un des cohéritiers, l'obligation de restituer dontil 
serait tenu envers les autres serait une de ces obligations de 
praestare, que prévoyait la partie de la formule relative aux 
praestationes (3), et cette partie de la formule comprenait bien 
une intentio ex fide bona. L'auteur du rescrit aurait donc pu 
invoquer la bona fides, s’il avait parlé d'obligations de ce genre, 
mais ce nest pas de cela qu'il s’agit. Il est simplement posé en 
principe que la part héréditaire de chacun comprend les fruits, 
et ce principe s'applique au partage proprement dit, en ce 
sens que les fruits devront être partagés comme les biens hé- 
réditaires. 

Le motif donné à la décision ne se justifie donc pas. Neserait-ce 
pas une explication nouvelle, que les compilateurs auraient 
intercalée dans le texte? On comprend qu'il leur ait paru natu- 
rel, surtout après l'innovation de Justinien relative à la pétition 


(i) D. V, 3, de hered. pet., 20 $ 3 (Ulp.). C. J., III, 31, de pet. hered., 2. 

(2) V. le fr. d'Ulpien, qui vient d'être cité, D. V, 3, 20 8 3 :.… heredilas et 
augmentum recipit el deminutionem. 

(3) D. X, 2, fam. erc., 44 $ 3 (Paul;. Voyez, dans ce texte, comment 
s'exprime Julien, cité par Paul, à propos des fruits que l’un des cohéritiers 
a perçus, et dont il doit rendre compte, dans l'action familiae erciscundae :.… 
non aliler familiae erciscundae judicio praeslare eum Julianus ait, quam si. 
Cf. D. eod. t., 56. 
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d’hérédité (1), de rattacher à la bonne foi, dans l’action 
en partage comme dans la pétition d’hérédité elle-même, la 
règle fructus augent hereditatem. Et les termes dans lesquels est 
ici exprimée cette idée, suffisent à prouver qu'en effet, c'est 
une idée byzantine : ce n'est pas dans la première moitié du 
au siècle, en l’an 238, que l'expression bizarre, titulus familiae 
erciscundae, aurait pu servir à désigner l’action en partage de 
l'hérédité. | 


XI.— Le second texte, C. J., [II,38,communia utr. judic., 3, 
& été extrait par les compilateurs d’un rescrit des empereurs 
Dioclétien et Maximien, rendu en l’an 290, qui nous est par- 
venu, en dehors de l’œuvre de Justinien, par deux voies diffé- 
rentes. Ce rescrit est en effet reproduit, en des termes identi- 
ques, dans le Code Grégorien 111, 4 (6), de fam. erc-et comm. 
div., 4 (éd. Haenel, p. 22), et dans la consultatio veteris 
cujusdam jurisconsulti, II, 6. En voici la teneur : 


Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Aureliae Se- 
verae. An divisio, quam jam factam esse proponis, con- 
velli debeat, rector provinciae praesente parte diversa 
diligenter examinabit : et si fraudibus eam non caruisse 
perspexerit, quando etiam majoribus in perperam factis 
divisionibus soleat subveniri, quod improbum atque 
inaequaliter factum esse consliterit, in melius refor- 
mabit. 


Il s’agit d'un partage volontaire, que la requérante, Aurelia 
Severa, déclare avoir eu lieu (quam factam esse proponis), et 
dont elle demande la rescision (an convelli debeat). «-Le gou- 
verneur de la province devra, répond l'Empereur, examiner 
avec soin, en présence de la partie adverse, si le partage doit 
être rescindé, et, dans le cas où il constatera que des fraudes 
ont été commises, il réformera ce qui aurait été fait contraire- 
ment à la loyauté et à l'équité. » L'Empereur fait connaître en 
même temps le fondement de sa décision : quando etiam maÿjo- 
ribus… « 1l est en effet admis que le magistrat vient au secours 
des parties même majeures de vingt-cinq ans, lorsqu'il s’agit 


(4) C. J. Ill, 31, 12 $ 2. 
Revue misr. — Tome XXVIII. 30 
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de partages qui n'ont pas été faits correctement. » Il n’est 
question dans le rescrit ni -des actions en partage, ni de leur 
classement parmi les actions de bonne foi. C’est de l'in inte- 
grum restitutio qu'il s'agit. 

Les compilateurs n’ont voulu retenir de ce texte que les 
derniers mots, à partir de quando etiam majoribus..…., et on va 
voir ce qu’ils en ont fait : 


Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aure- 
liae Severae. Majoribus etiam per fraudem vel dolum, 
vel perperam sine judicio factis divisionibus, solet sub- 
veniri : quia in bonae fidei judiciis, quod inaequaliter 
factum esse constiterit, in melius reformabitur. 


La proposition qui, dans l'original, sert à motiver la déci- 
sion (quando etiam majoribus... soleat subveniri) est devenue la 
proposition principale : majoribus... solet subreniri; les mots 
per fraudem vel dolum (1) et sine judicio (2) y ont été ajoutés, 
afin de remplacer, en les résumant, les indications qui se trou- 
vent dans la partie du texte supprimé. 

Quant à la proposition finale, où il est dit que le gouverneur 
réformera ce qui aura été fait au mépris de la loyauté et de 
l'équité (quod improbum atque inaequaliler factum esse consti- 
terit, in melius reformabil), elle est devenue, par une transpo- 
sition bizarre, la raison qui explique le principe précédent, et 
Jes compilateurs y ont introduit, sans parler d’autres change- 
ments de détail peu importants (3), les mots qui nous intéres- 


(1) Per fraudem vel dolum se rapporte à si fraudibus eam non caruisse 
perspezeril. Les compilateurs ont maintenu, à côté de ces mots nouveaux, 
le mot perperam, en les reliant entre eux par la conjonction vel (per fraudem 
vel dolum vel perperam) ; et de là, a surgi une grosse difficulté : perperam, qui 
dans le rescrit original désignait certainement un partage entaché de fraude, 
a-t-il pris dans le nouveau texte un sens différent, et vise-t-il l'hypothèse 
d’un partage fait sans fraude, mais contenant quelque lésion pour certains des 
copartageants? La question est controversée. V. Windscheid, Pandect., 
8e éd., $ 449, IT, p. 878, n. 25. Friedr. Mommsen, Obligalionen Recht, 1879, 
2, p. 25, n. À. 

(2) Sine judicio est pour remplacer divisio quam jam faclam esse proponis. 

(3) Ces changements, ayant simplement pour but d'abréger, sont : 19 la 
suppression des mots improbum atque, 2° la substitution de la forme pas- 
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sent : in bonae fidei judiciis (quia in bonae fidei judiciis, quod 
inaequaliter factum esse constliteril, in melius reformabitur). 

Voilà l’interpolation, telle que nous la saisissons dans ses 
moindres détails, et elle apparaît comme un travail fort gros- 
sier. Or le sens nouveau qu’elle donne au rescritest le suivant : 
« On vient au secours des majeurs dans les partages volon- 
« taires où il y a eu des faits de dol, de fraude, etc., attendu 
« que, dans les actions de bonne foi, ce qui aura été fait con- 
« trairement à l'équité devra être corrigé ». Dans le texte, 
ainsi défiguré, la décision se trouve rattachée aux principes 
admis dans les actions de bonne foi, et cela est bien étrange, 
puisqu'il s’agit en réalité d'une demande d'in integrum resti- 
tutio. 

On pourrait supposer, si l’on tenait absolument à corriger ce 
qu'il y a là d’irrationnel et d’incohérent, que les mots in bonae 
fidei judiciis doivent être entendus comme s’il y avait in bonae 
fidei contractibus, etvisentles contrats au sujet desquels l'in inte- 
grum restilutio peut être demandée ; les compilateurs auraient 
voulu dire que, dans les contrats de ce genre, l'in integrum 
restitutio doit être accordée même aux majeurs. Cette idée est 
formulée dans un autre rescrit des mêmes empereurs Dioclé- 
tien et Maximien (1), et l’interpolation des mots in bonae fidei 
judiciis aurait eu pour but de l’exprimer ici, en l’appliquant 
au partage volontaire, qui est en effet une sorte de contrat de 
bonne foi, un contrat innommé donnant lieu à l’action praes- 
criptiis verbis. 

Il me paraît pourtant peu vraisemblable que les compilateurs 
aient eu cette pensée. [ls ont commencé par ajouter au texte 
sine judicio (factis divisionibus), pour bien indiquer le carac- 
tère extrajudiciaire du partage, et il serait étrange qu’aus- 
sitôt après ils eussent employé l'expression bonae fidei judicia 
pour désigner le même genre d'opérations, prenant ainsi le mot 
judicium dans un sens absolument contraire à celui qu'ils 
venaient de lui donner. N’y a-t-il pas plutôt lieu de croire 


sive (reformabitur) à la forme active (reformabit), ce qui a permis de suppri- 
mer le sujet de la phrase (rector provinciae). 

(1) C. J. IT, 54, quib. ex causis majores in inlegr. rt, 3. In contractibus 
qui bonae fidei sunt etiam majoribus officio judicis causa cognita publica jura 
subveniunt. 
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qu'ils ont envisagé la demande en rescision comme une sorte 
de demande en partage, comme une action familiae erciscun- 
dae, et ‘que, s'ils ont parlé de bonae fidei judicia, c'est qu'ils 
avaient en vue cette dernière action dont ils tenaient à faire 
une action de bonne foi? La confusion qu'ils ont commise résulte 
bien de la place donnée au rescrit, sous la rubrique Commu- 
nia utriusque judicii tam familiae erciscundae quam communi 
dividundo; et ainsi cette dernière interpolation, où nous les 
prenons comme en flagrant délit, nous montre combien ils 
avaient à cœur de rappeler à tout propos, et même hors de 
propos, que les actions en partage étaient des actions de bonne 
foi. 


XII. — Ce sont eux quiontintroduit ce principe : l'étude des 
sources nous l’a prouvé; et il n’y a pas lieu de s'étonner qu'ils 
aient ainsi rangé nos deux actions parmi les actions de bonne 
foi, comme ils y ont d’ailleurs rangé d’autres actions, la pétition 
d'hérédité notamment. 

Le juge des actions familiae erciscundae et communi dividundo 
avait des pouvoirs assez larges, pour qu’on pût être tenté de 
dire qu’il jugeait ex fide bona, non seulement en matière de 
præstationes, mais même pour ce qui était du partage à effectuer. 
. Sans doute, si on se reporte à l'époque classique, la formule 
d’où il tenait ces pouvoirs n'élait pas une formule de bonne 
foi, comme elle remontait par ses premières origines aux 
arbitria du droit ancien, elle s'était développée en dehors du 
système relativement récent des judicia bonae fidei, et l'absence 
de la clause ex fide bona, du moins dans la partie de la formule 
qui concernait le partage, était demeurée la marque de cette 
évolution. Mais, sous Justinien, il y avait plus de deux siècles 
que les formules n'existaient plus. Le judex de ce temps, c'est- 
à-direle magistrat, avait pour faire le partagecomme pour régler 
la question des pr'aestationes, des pouvoirs qui paraissaient bien 
dans tous les cas procéder de la même pensée d'équité, sans 
que rien rappelât la distinction que faisait l’ancienne formule 
entre les praestationes et le partage. La raison de procédure 
qui avait fait classer nos deux actions à part, hors des actions 
de bonne foi, du moins en tant qu’elles tendaient au partage, 
n'existait plus. Le souvenir même en devait être bien effacé, et 
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rien ne devait paraître plus rationnel que de les rattacher l’une 
et l’autre à la classe des actions de bonne foi. 

Les compilateurs les y ont donc rattachées, et je crois qu'ils 
l'ont fait sans avoir conscience d'innover, en pensanl se con- 
former à la doctrine classique. C’est une illusion de ce genre 
qu'ils ont eue pour la pétition d’hérédité, et la raison par la- 
quelle on explique généralement (4) qu'ils ont pris cette der- 
nière action pour une action de bonne foi, peut permettre aussi 
de comprendre qu'ils aient commis la même erreur en ce qui 
concerne nos deux actions. 

On sait que, dans la pétition d’hérédité, le défendeur pou- 
vait, sous certaines distinctions, retenir les impenses qu'il avait 
faites, sans avoir besoin de recourir à l'exception de dol. Les 
jurisconsulles classiques l’admirent après controverse (2), sans 
qu'il en résultât, assurément, que l’action fût de bonne foi; et 
cependant c’est cette décision qui paraît avoir conduit Justi- 
nien à transformer en action de bonne foi la pétition d'hérédité. 
Les passages du Code et des Institutes où il lui donne formelle- 
ment ce caractère prouvent, qu'à ses yeux, ce n'était pas là 
une nouveaulé. 1! parle seulement de discussions qui s'étaient 
élevées à ce sujet, et qu'il entend faire cesser (3); sans doute 
il fait allusion aux divergences d'opinions qui s'étaient pro- 
duites sur le point de savoir si le défendeur avait besoin d'op- 
poser l'exception de dol pour retenir les impenses. Pour lui, 
cette question revient à se demander si l’action est de bonne 
foi ; et cette confusion, due à l'influence de la règle que l'ex- 
ception de dol n’a pas besoin d'être insérée dans les actions de 


(1) Girard, Manuel, 3e édit., p. 898. 

(2) D. V, 3, De hered. pet., 38 (Paul). 

(3) C. J. TI, 31, 12, $ 2 (Justinieu) Jllo, ne in poslerum dubitetur, obser- 
vando, ut (el) ipsa hereditalis pelilio omnimodo bonae fidei judiciis connumere- 
tur. Inst., IV, 6, $ 28 : quamois enim adhuc incerlum erat, sive inler bonae 
fidei judicià connumeranda sit heredilatis pelilio, sive non, nostra lamen cons- 
tilutio aperle eam esse bonae fidei constituit. Remarquons la détestable latinité 
de ce dernier texte : quamois eral, au lieu de esset; incertum sive.., sive non, 
au lieu de utrum..., an. On peut affirmer, ne fût-ce que pour cette raison, 
que l'énoncé de Ja controverse n’a pas élé emprunté par les rédacteurs des 
Institutes à quelque jurisconsulte ancien, et il est bien certain d’ailleurs qu'une 
telle question ne pouvait être controversée : les actions in rem étaient étran- 
gères à la classification des actions de bonne foi. 
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bonne foi, lui a fait croire que la jurisprudence traitait déjà 
comme une action de ce genre la pétition d'hérédité. 

C'est précisément la même confusion que nous avons con- 
statée à propos de l’action commun i dividundo, dans le passage, 
si souvent cité, du jurisconsulte Paul : D. X, 5, 14 $ 1 (1). Paul 
y admet, non sans hésitation, que le copropriétaire n’a pas besoin 
de recourir à l'exception pour retenir les impenses, et cette 
décision est suivie des mots quia bonae fidei judicium est com- 
muni dividundo, dont nous avons reconnu que l’interpolation 
n'est pas douteuse (2). Voilà, bien formellement exprimé, le rap- 
port nécessaire qui existait, dans l’esprit des compilateurs, entre 
le fait que le défendeur peut retenir les impenses sans re- 
courir à l'exception et le caractère bonae fidei de l'action. 
Paul comparait à ce point de vue la revendication et l'action 
communi dividundo : quae scilicet, si vindicaretur fundi pars, 
per exceplionem doli retinere possem (3) ; et la phrase interpo- 
lée donne à cette partie du texte ce sens, sans doute étranger 
à la pensée du jurisconsulte, que la règle contraire, applica- 
ble à la revendication, tient à ce que la revendication n'est pas 
une action de bonne foi : ce qui conduit en bonne logique à re- 
connaître, comme l'a fait Justinien, que la pétition d’hérédité 
en est une. C’est donc bien la solution admise en matière 
d'impenses qui a été le point de départ de la réforme, non seu- 
lement pour la pétition d’hérédité, mais aussi pour les actions 
en partage. 

Pour celles-ci comme pour celle-là, cette solution n'avait pas 
été admise sans difficulté : un texte de Cerv. Scaevola, relatif à 
l'action familiae erciscundae, nous l’a prouvé (4). Toutefois, 
c'est seulement en matière de pétition d’hérédité que Justinien 
rendit une constitution pour faire cesser la controverse. Aussi 
est-il à croire qu’en ce qui concerne les actions en partage, les 
dissidences avaient plus vite ou plus complètement cessé : le 


(1) Suprà, p. 281. 

(2) Suprà, p. 302-304. 

(3) Dans la revendication l’exception de dol devrait être insérée; on dis- 
cute seulement si cette insertion était nécessaire pour que le juge pût, dans 
son arbitrium, s'occuper des impenses, ou si elle l'était seulement pour qu'il 
pôt repousser la demande au cas où le demandeur refuserait de payer. 
V. Girard, Manuel, 3° édit., p. 340, n. 3. 

(4) D. X, 2, fam. erc., 39 pr. Suprà, p. 293-301. 
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caractère double de ces actions peut expliquer qu'il en ait été 
ainsi. À l’époque de Justinien, il y avait sans doute longtemps 
qu'on ne faisait plus aucune difficulté d'admettre, dans les 
actions en partage, le droit de retenir les impenses indépen- 
damment de toute exception, et ce devait être une idée cou- 
rante qu’elles étaient des actions de bonne foi. 

Pour les compilateurs, en tout cas, cette idée n'était pas 
douteuse. Ne la trouvant exprimée ni dans les écrits des juris- 
consultes classiques, ni dans les rescrits impériaux, ils ont voulu 
l'y introduire. Ils ont donc interpolé, et ils ne l'ont pas fait si 
habilement qu'on ne puisse reconnaître, aux défectuosités du 
texte, le faire de Tribonien. 


ADRIEN AUDIBERT. 


(La fin prochainement. 





L'IMPOT SUR LE CAPITAL 


SOUS LA RÉPUBLIQUE ROMAINE 





Les Romains ont connu jusqu’en 167 av. J.-C. l'impôt sur 
le capital; ils l’appelaient tributum ex censu. Ce n'était pas 
une contribution annuelle; il n'était perçu qu'en temps de 
guerre, et il était affecté exclusivement aux dépenses mili- 
taires (1). Les anciens n'avaient pas la ressource de recourir à 
l'emprunt pour faire face aux dépenses soudaines qui leur in- 
combaient en pareil cas; ils étaient forcés de tout acquitter sur 
les fonds du budget. Chaque fois, par conséquent, que les Ro- 
mains avaient un ennemi sur les bras, il leur fallait trouver un 
supplément de recettes, et alors ils frappaient le capital. C’est 
en vertu du même principe que les Anglais frappèrent le revenu 
en 1799, au cours des luttes contre la France, et que depuis, 
après avoir rendu cette taxe permanente, d’accidentelle qu’elle 
était d’abord, ils ont conservé l'habitude d’en élever plus ou 
moins le taux pendant la guerre (2). La seule différence entre 
eux et les Romains est que, en semblable occurrence, ils s’a- 
dressent simultanément à. l'emprunt et à l'impôt, tandis que 
les Romains ne pouvaient s’adresser qu’à l'impôt. Mais l’in- 
come-tax et le tributum sont nés d’une pensée identique. 

On a prétendu que le tribut existait déjà au v° siècle avant 
notre ère, et même au-delà, dès le règne de Servius Tul- 


4 


lius (3). Plusieurs textes paraissent favorables à cette opi- 


(1) Exemple d'un tribut consacré à la construction d’une partie des rem- 
parts (Tite-Live, VI, 32). C'était aussi une dépense de guerre. 

(2) Leroy-Beaulieu, Traité de la science des finances, I, p. 454 et suiv. 
(4° édition). 

(3) Huschke, Die Verfassung der Kônigs Servius Tullius, p. 488 et suiv.; 
Mommsen, Le droit public romain, VI, 1, p. 256 (tr. fr.); Marquardt, Orga- 
nisation financière des Romains, p. 208 (tr. fr.). Willems est d'avis que le 
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nion (1). Mais il en est d’autres qui la contredisent formelle- 
ment; ce sont ceux qui déclarent en termes très nets que 
jusqu’à la fin du v° siècle les citoyens envoyés à l'armée ne 
recevaient rien de l'État (2). S'il en était ainsi, on n’avait évi- 
demment pas besoin de tribut. 

Mommsen a essayé de concilier ces divergences à l'aide 
d'une hypothèse. Il suppose qu’au début [es soldats étaient 
défrayés de leurs dépenses non par le Trésor public, mais par 
les tribus, qui étaient les subdivisions administratives de la 
cité, et il ajoute que les tribus demandaient au tributum les 
fonds nécessaires (3). 

La conjecture est ingénieuse; mais je ne la crois pas accep- 
table. D'abord elle a contre elle le témoignage explicite des 
auteurs anciens. Quand Tite-Live et Denys d’Halicarnasse 
ecrivent qu'originairement les soldats romains remplissaient 
leurs obligations à leurs frais (de suo, voïc idlou téleai), leur 
langage ne prête à aucune équivoque; il signifie certainement 
que les soldats tiraient tout d'eux-mêmes et qu'ils ne tou- 
chaient pas le moindre subside officiel. Si aujourd'hui nos 
troupes élaient payées par les départements ou les com- 
munes, personne ne s’aviserait de soutenir que leurs dépenses 
sont d'ordre privé. Il est d’ailleurs tout à fait conforme à l’es- 
prit des institutions primitives que les particuliers assument la 
charge complète du service. Voyez par exemple ce qui se pas- 
sait dans l'empire de Charlemagne. «. Le service obligatoire y 
est non seulement gratuit, mais encore onéreux. Pas de solde ; 
le guerrier s'équipe et s’entretient lui-même. L’habitant lui 
doit, aux étapes, le couvert, l'eau, le feu et la paille. L’em- 


tribut fut créé par Servius, supprimé au début de la République et rétabli à 
la fin du ve siècle (Le droit public romain, p. 104-105). 

(1) Tite-Live, IT, 9 et 23; Denys, IV, 19, 43; VI, 20, 47; VII, 59 ; IX, 15; 
Plutarque, Publicola, 12; Aurelius Victor, De viris illustribus, 18. 

(2) Tite-Live, IV, 59, dit qu'en 406 le Sénat décida « uf stipendium miles de 
publico acciperel, cum ante id lempus de suo quisque functus eo munere essel ». 
V, 4 : « Molesle antea ferebal miles se suo sumptu operam rei publicæ præ- 
bere ». Denys dit qu'avant l'institution de la solde (qu’il place à tort sous 
Servius) o0x £Aau6avoy x ToÙ Onuosiou tôts ‘Pouator otpattwtixobs pua- 
Gode, aAAG toïs idlois téheow Éctpatetovto (1V, 19). Cf. Lydus, De magistra- 
tibus reipublicæ romanz, T, 45; Zonaras, VII, 20 (d'après Dion Cassius). 

(3) Mommsen, Die rômisehen Tribus, p. 31-32. 
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pereur ne lui fournit ni armes, ni vêtements, etil ne le nourrit 
pas. I! fallait se munir d’habits pour six mois, de vivres pour 
trois mois. Îl n'y avait pas de trésorerie, d'intendance, ni de 
remonte (4). » Il en était ainsi dans les premiers siècles de la 
Grèce, notamment à l'époque homérique (2), et aussi dans la 
vieille Rome. Les réformes imputées à Servius Tullius ne s’ex- 
pliquent que par le souci de rejeter sur les soldats le poids inté- 
gral des frais de la guerre. Nous n'avons de renseignements 
précis qu'en ce qui concerne l’équipement, et il est visible 
qu'il était laissé complètement à la charge de chacun (3). La 
solde était inconnue. Quant aux subsistances, on devine que 
le citoyen enrôlé emportait quelques provisions avec lui, et 
qu'il s’arrangeait pour vivre sur le pays. Du reste les expé- 
ditions généralement duraient peu, parce que l’ennemi n’était 
jamais éloigné et qu’on se bornait le plus souvent à des dévas- 
tations rapides et à des enlèvements de butin. Dans ces 
conditions, le tributum, c'est-à-dire l'impôt de guerre, était 
superflu, puisqu'il n’y avait pas de dépenses publiques de 
guerre. 

Vers la fin du v® siècle on imagina de remplacer le service 
gratuit par le service payé, et on créa la solde. C'est, dit-on, 
en 406 avant Jésus-Christ, à l'occasion du siège de Veies, que 
l'innovation eut lieu (4). Il en sortit un double avantage. Désor- 
mais on fut libre de retenir les hommes sous les drapeaux aussi 
longtemps qu'il le fallait (5), et ainsi les campagnes ne ris- 
quérent plus d’être écourtées par l'impalience des citoyens 
pressés de rentrer chez eux. En outre on put abaisser le cens 
requis pour figurer dans les légions, et ainsi les bases du re- 
crutement furent élargies. Mais par contre il devint indis- 
pensable d'augmenter les ressources du Trésor, et c’est pour 
ce motif qu'on commença à taxer le capital. La solde et le tri- 


(1) Langlois dans L'armée à travers les âges, I, p. 67. 

(2) Bôckh, Die Slaalshaushallung der Athener, I, p. 340 (3° éd.); Schômann, 
Antiquités grecques, I, p. 151-452 (trad.); A. Martin, Les cavaliers athé- 
niens, p. 13. 

(3) C’est le seul moyen de comprendre pourquoi l’armement fut en rapport 
avec la fortune (Tite-Live, 1, 42-43). 

(4) Tite-Live, IV, 59; Zonaras, VIT, 20. Dans la solde étaient compris les 
frais de nourriture et d'équipement. 

(5) lbid., V, 2. 
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but apparurent au même moment (1); on eut un impôt de 
guerre le jour où l’État prit à son compte l'entretien de l'ar- 
mée. On portait ces frais en dispense; on fut donc obligé de 
porter en regard une recette équivalente, et comme on ignorait 
alors notre principe de l’unité budgétaire, on décida que la re- 
cette nouvelle, produite par le tribut, serait destinée lout en- 
tière au crédit ouvert pour la solde. Il s'ensuit que dans les 
années où il n’y avait point de solde à payer, le tribut n’était 
pas perçu (2). De là le caractère intermittent de cet impôt. Jus- 
qu'au bout il fut un pur expédient nécessité par un besoin 
extraordinaire, et jamais il ne fut considéré comme un élément 
normal des revenus publics. 

On est même allé plus loin et on a dit que le tribut était 
moins un impôt qu'un emprunt forcé (3). Ce n’est pas qu'aucun 
historien ancien le qualifie de la sorte; mais on croit trouver 
la preuve du fait dans quelques textes qui en réalité doivent 
s'entendre autrement. 

On allègue par exemple un passage de Tite-Live où il ra- 
conte qu’en l’année 214 avant Jésus-Christ tout le monde vint 
en aide à la pénurie du Trésor ; on vit notamment les tuteurs : 
déposer à l’aerarium les capitaux dont ils avaient l’administra- 
tion et autoriser les questeurs à les employer comme ils vou- 
draient, sauf à en rendre compte ultérieurement (4). Si ce fut 
là un prêt consenti par certains citoyens, il fut absolument 
spontané, et il n’y a rien dans cette opération qui ressemble à 
la perception d’un tribut quelconque. 

Le même auteur nous apprend qu’en 187, après l'expédition 
de Manlius Vulso contre les Galates d'Asie Mineure, on pré- 
leva sur le butin de quoi rembourser au peuple la portion 
d'impôt qui n'avait pas été encore restituée (5); on en conclut 


(1) Sur la connexité du tribut et de la solde, voir Tite-Live, 1V, 60 : 
« Unde eam pecuniam confici posse nisi fributo populo indicto? » V, 12 : 
« Cum iributum conferri per tribunos non possel, nec slipendium imperaloribus 
« mitlerelur. » V, 21. 

(2) Tite-Live, VII, 27 : « Tribulo ac dilectu supersessum » (347 av. 
J.-C.). | 

(3) Huschke, Ferfassung d. Kôn. Servius Tullius, p. 490 et 505; Mommsen, 
Rôm. Tribus, p. 29 et Droit public romain, VI, 4, p. 251. 

(4; Tite-Live, XXIV, 18; Valère Maxime, V, 6,8. 

(5) Tite-Live, XXXIX, 7: « Senatusconsultum factum est ut ex pecunia quae 
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que les sommes précédemment versées par les contribuables 
étaient de simples avances. Mais Le langage de Tite-Live mon- 
tre bien que le remboursement n’était pas obligatoire, puis- 
qu’il fut prescrit sur les instances des amiîs de Manlius, qui 
espéraient par ce moyen le rendre populaire (1). 

On invoque enfin la phrase suivante du grammairien Festus : 
« Vectigal aes appellatur, quod ob tributum etstipendium et aes 
equestre et hordiarium populo debetur (2) ». Mais ce texte est en 
désaccord avec tout ce que nous savons du tribut, qui n’est 
regardé nulle part comme donnant aux particuliers un droit de 
créance sur l'État, et il suffirait, pour supprimer cette diff- 
culté, de lire a populo, qui serait une leçon beaucoup plus satis- 

faisante. 
= Quand, par une exception très rare, il arrivait à l’État d’em- 
prunter, il s'engageait expressément à éteindre sa dette. En 243, 
pendant la première guerre punique, on mit à la charge des 
riches la construction d’une flotte de deux cents navires ; mais 
on ne manqua pas de stipuler que plus tard ils rentreraient 
dans leurs fonds (3), et il est probable que l'indemnité payée 
après la paix par les Carthaginois vaincus fut en partie consa- 
crée à cet objet. En 210, sur l'initiative du Sénat, les citoyens 
apportèrent au Trésor tout ce qu'ils possédaient de numéraire 
et de métaux précieux. La crise financière se prolongea jus- 
qu’en 204, et dès qu'elle eut cessé, on s’occupa d’amortir 
cette dette. On en remboursa le tiers immédiatement, et pour 
le surplus on fixa deux échéances très prochaines (4). Rien de 
pareil pour le tribut proprement dit. Jamais on n'emploie à ce 
propos l’expression pecunia mutua qui dans Tite-Live désigne 


in triumpho translata essel stipendium collatum a populo in publicum, quo 
ejus solutum antea non esset, solveretur. » 

(4) « Sed ad populi quoque gratiam conciliandam amici Manlii valuerunt; 
quibus adnilentibus... » (la suite à la note précédente). Cf. Marquardt, Orga- 
nisalion financière, p. 210, note 2. 

(2) Page 562 (édit. de Ponor). 

(3) Polybe, [, 59, 7. 

(4) Tite-Live, XXVI, 36 : « Senafu inde misso, pro se quisque aurum el 
argentum el aes in publicum conferunt.. Hunc consensum senalus equester 
ordo est secutus, equestris ordinis plebs. » XXIX, 16 : « Decreverunt (patres) 
ul tribus pensionibus ea pecunia solveretur. » Festus appelle cela un fribu- 
£um lemerarium (p. 556). 
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l’opération de 210 (1), ni aucune locution analogue (2); jamais 
non plus on ne s'engage à restituer. On restitue, si l’on peut, 
quand on a de l'argent disponible, mais toujours en vertu 
d’une concession bénévole. C’est une faveur qu’on accorde, 
ce n'est pas une obligation stricte qu'on remplit. 


o 
6 © 


Pour déterminer l'assiette de l'impôt, il fallait en premier 
lieu rechercher quel était le capital des contribuables. 

De temps en temps (3) les censeurs procédaient au dénom- 
brement général des citoyens. Ceux-ci comparaissaient en 
personne devant les magistrats sur le Champ de Mars (4), sauf 
s’ils avaient une excuse valable. Varron nous a conservé une 
vieille formule d’où il résulée qu'on pouvait se faire repré- 
senter (5). Pour les soldats en campagne, on attendait qu'ils 
fussent libérés, ou bien on envoyait des agents aux armées (6). 
Les absences se multiplièrent de plus en plus, et les censeurs 
les toléraient, parfois en maugréant (7). Sous le gouverne- 
ment de César, tous les Italiens étant alors citoyens, l'opé- 
ration cessa d’être concentrée à Rome; elle fut exécutée dans 
toute la péninsule par les soins des municipalités (8). Dans le 
principe, le défaillant volontaire était incarcéré et puni de 
mort (9); dans la suite on se contenta de confisquer ses biens 
et de le vendre comme esclave (10). 


(1) Tite-Live, XXXI, 13. 

(2) Les faits dont parle Appien (De bellis civ., V, 34) n’ont qu'un rapport 
loiatain avec l'ancien tributum. 

(3) Le census n'avait pas toujours lieu à des intervalles réguliers, et Momm- 
sen remarque que plus on remonte chronologiquement, plus les irrégularités 
sont fréquentes (Droit public, IV, p. 14-19). 

(4) Tite-Live, IV, 22. 

(5) Varron, De lingua latina, VI, 86 : « Si quis pro se sive pro altero ratio- 
nem dari volet ». 

(6) Comme en 204 (Tite-Live, XXIX, 37). 

(7) Aulu-Gelle, V, 19, 16 

(8) Lex Julia municipalis, lignes 142 et suiv. (C. I. L., 1, 206 = Gi- 
rard, Textes de droit romain, p. T1 et suiv., 2e édit.). 

(9) Tite-Live, [, 44 : « Cum vinculorum minis mortisque ». 

(10) Cicéron, Pro Caecina, 35, 99; Denys, 1V, 15; Gaius, I, 1460; Zonaras, 
VII, 19. Cf. la loi osque de Bantia, 1. 20-23 (Girard, Textes, p. 23). 
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Le citoyen faisait connaître aux censeurs son nom, son 
prénom, son surnom, le nom de son père, ou celui de son 
patron, s’il était affranchi, le nom de sa tribu et son âge. 11 
indiquait aussi les noms des personnes libres qu'il avait sous 
sa puissance, notamment de sa femme et de ses enfants mi- 
peurs. Quant aux orphelins des deux sexes et aux veuves, 
on les inscrivait sur une liste spéciale, à la requête de leurs . 
tuteurs (1). | 

On déclarait également les biens. Mais le point délicat est 
de savoir lesquels étaient compris au cens. 

C’étaient d’abord les immeubles ruraux et urbains. Il fallait 
qu'ils fussent susceptibles « d’être achetés et vendus confor- 
mément au jus civile (2) », qu'ils fussent en un mot possédés 
en toute propriété d'après les règles du droit romain. Ils com- 
prenaient évidemment l’ensemble du territoire primitif de 
Rome, c'est-à-dire toute l'étendue de cet ager romanus, dont 
pous ignorons les limites exactes, peut-être parce qu’elles 
changèrent au début, mais qui en tout cas se réduisit toujours 
à une partie du Latium (3). C'est dans ce domaine que les 
citoyens exercérent à l’origine leur droit de propriété, et ils 
l'y exerçaient seuls, le jus civile étant leur privilège exclusif. 
Les étrangers n'étaient autorisés à y acquérir que s'ils avaient 
obtenu le commercium. Les Romains, d'autre part, n'acqué- 
raient à l'étranger que sous la même condition, et il est clair 
qu’on portait sur les rôles les terres qu'ils avaient chez leurs 
voisins en vertu d’un titre régulier. 

De bonne heure, il commença à se former par la conquête 
: | un second territoire, de plus en plus vaste, qui était l'ager 
| publicus. Il englobait toutes les portions du sol que Rome 
avait enlevées aux populations vaincues, et par suite il était 
éparpillé un peu partout, tandis que l’ager romanus était con- 
tinu. Il appartenait à l’État; mais l’État ne le gardait pas 


tee PE 
FT 





: . , Ke #4 EE ro 
F Û : \ û w ! LE + A Ë se + 
Û ÿ ED DE. 4 * en ae : Ps roc rs cs 4 
EN ANNE VER CT NIMES TERRES EU ET, I battre be ut bic dr acte lun 


(1) Lex Julia municipalis, 1. 145 et suiv.; Cicéron, De legibus, TI, 3, 7; 
Fe. Denys, IV, 15; Mommsen, Droil public, IV, p. 52-53. 
LS (2) Festus, p. 40 (de Ponor) : « Censui censendo agri proprie appellantur, 
“14 qui emi et vendi jure civili possunt ». | 
(3) Voir Kubitschek dans Pauly-Wissowa, I, p. 780. Beloch attribue vers 
l’année 500 à l’ager romanus une superficie de 98.275 hectares (Der italische 
Bund unter Roms Hegemonie, p. 69). 
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intact entre ses mains. Par la vente, par la fondation des co- 
lonies, par les concessions individuelles, on en détachait à 
chaque instant des parcelles considérables, et ainsi, après 
avoir couvert presque toute l'Italie, il y disparut à peu près 
complètement, vers le temps de César. 

Nous n'avons pas à pénétrer ici dans l'étude détaillée de ces 
démembrements; nous devons simplement examiner si les 
terres aliénées de la sorte étaient déclarées au cens. 

Il était de règle que toute terre publique devenue terre 
privée fût déclarée par l'acquéreur (1). La question se ramène 
donc à ceci. Quand l’État vendait ou donnait une terre, confé- 
rait-il vraiment le droit de propriété? On a prétendu qu'il 
attribuait seulement la propriété de fait et qu'il se réservait le 
domaine éminent (2). Lors même que cette opinion serait juste, 
elle n’infirmerait en rien dans la pratique les droits du déten- 
teur. Le domaine éminent de l'État ne se manifestait en effet 
que par la perception de quelques centimes par jugère (1/4 
d’hectare) (3), et cette redevance nominale ne gênait nullement 
la libre transmission de l'immeuble par héritage, par dona- 
tion ou par vente (4). Cette terre devait donc être déclarée 
aux censeurs. Nous n'avons pas la moindre raison de croire 
qu'on voulôt avantager ces lots, et c'eût été le cas pourtant, 
si, en échange d'une taxe insignifiante, ils avaient été exemp- 
tés du tribut. Je vais plus loin : si l’on avait admis en principe 
que toutes les terres aliénées par l’État restaient en dehors du 
cens et de l'impôt, sous prétexte que l’État conservait sur elles 
un droit théorique, on ne voit pas sur quoi aurait pu peser le 
tribut, puisque même les terres de l’ager romanus passaient 


(1) Lex agraria de l’année 111 av. J.-C., 1. 8 (C. I. L., 1, 200 — Girard, 
Textes, p. 42). 

(2) Voir par exemple Beaudouin, La limitation des fonds de terre dans ses 
rapports avec le droit de propriété, p. 190, 197, 206. 

(3) Comme dans les trientabula, qui furent taxés ainsi, « festandi causa pu- 
blicum esse agrum. » (Tite-Live, XXXI, 13). 

(4) Ce fut de la part de Ti. Gracchus une innovation que d'interdire la vente 
des terres qu'il concéda (Appien, De b. c., I, 10 et 27); elle s'explique par le 
désir qu'il avait de reconstituer la petite propriété. On a dit que cette prohi- 
bition existait auparavant; mais c'est une simple hypothèse, démentie par ce 
fait que Tibérius inséra dans sa loi une clause expresse à ce sujet. 
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pour avoir été concédées jadis par l’État (1). Ainsi, que les 


terres sorties irrévocablement du domaine public aient été ou 


non sssujetties pour la forme au droit supérieur de l'État, 
elles n’en étaient pas moins inscrites sur les registres du cens, 
et par là elles devenaient imposables (2). 

On n'en saurait dire autant des possessiones ou terres doma- 
niales dont on laissait la jouissance aux particuliers. Tout ci- 
toyen avait la faculté de s’y installer, de les cultiver, ou d'y 
envoyer son bétail; mais les riches tendirent de plus en plus 
à les accaparer, et la loi fut obligée en 367 avant Jésus-Christ 
de fixer à 500 jugera (125 hectares) le maximum des parts 
individuelles ; encore fut-elle fréquemment éludée. Les occu- 
pants pouvaient en disposer comme il leur plaisait; ils pou- 
vaient même la vendre ; et cependant ils étaient loin d'en avoir 
l'entière propriété. L'État en effet était toujours libre de la leur 
reprendre, sans égard pour les dépenses qu'ils y avaient faites 
à leurs risques et périls; de plus il exigeait le paiement d’une 
redevance, non pas nominale, mais proportionnelle à la récolte 
ou au nombre des têtes de bétail. Ces terres se trouvaient donc 
dans de tout autresconditions queles précédentes ; elles étaient 
données en location pour un temps indéfini plutôt qu'aliénées, 
et dès lors 1l n’y avait pas lieu de les porter au cens du tenan- 
cier (3), pas plus qu'il n’y avait lieu de superposer le tribut à 
la taxe qu'elles payaient déjà. On n’était tenté de les déclarer 
que si l'on voulait effacer toute trace des droits de l’État, et il 
est probable qu’on employa fréquemment ce procédé, de même 
qu'on s'ingéniait pour s'affranchir de la redevance. Mais dans 
les deux cas la manœuvre était frauduleuse. Elle entrafnait 
cette conséquence que le détenteur, transformé ainsi en pro- 
priétaire, était désormais astreint au tribut; mais ce tribut 
devait être moins onéreux que la redevance annuelle. 

Ce que je dis des terres « occupées » était encore plus vrai 
des terres louées par les censeurs. Il va de soi que celles-ci 


(1) Cicéron, De rep., II, 14, 26; 18, 33; Varron, De re rustica, I, 10, 2; 
Tite-Live, I, 46; Nonius, p. 44 de l'édition Quicherat (d’après Varron), 

(2) Cf. un fait relatif à Frégelles (Cic., Ad fam., XIII, 76. 2). 

(3) Appien, De b. c., 1,7; Marquardt, Organisat. financ., p. 197-198 ; Ru- 
dorff, Die Schriften der rôm. Feldmesser, Il, p. 314 et suiv. 
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continuaient de faire partie de l’ager publicus et qu’elles payaient 
un simple prix de fermage (1). 

Le citoyen pouvait acquérir dans tout l’Empire romain, non 
seulement en Italie, mais mêmeen province(2)et déjà avant l’an- 
née 167 la domination de Rome commençait à déborder hors de 
la péninsule, en Sicile, en Sardaigne, en Corse et en Espa- 
gne(3). Nous nesavons pas jusqu’à quel point les Romains s’em- 
pressèrent de profiter de leur droit dans ces diverses contrées. 
Une seule choseest sûre, c’est que leurs propriétés provinciales 
étaient soustraites au tributum, parce qu'elles élaient frappées 
d'une charge équivalente. Cicéron racontel'histoire d'un citoyen 
nommé Decianus qui s'était emparé indûment des terres d’un 
Asiatique, et qui ensuite les avait déclarées pêle-mêle avec 
ses autres biens. En agissant de la sorte, lui disait-on, tu as 
commis une grave imprudence; car ces immeubles paieront de 
toute façon l'impôt ordinaire que Rome réclame aux provin- 
ciaux; et, en outre, puisqu'ils figurent au cens, ils risquent 
de payer le fributum, si les besoins du Trésor exigent qu’un 
tribut soit perçu (4). Preuve certaine que légalement ils n’au- 
raient pas dû être déclarés par Decianus. 

On recensait en second lieu les esclaves et les animaux de 
travail, qui étaient inséparables de la terre (5). Le menu bétail 
n'est pas mentionné, sans doute parce qu’on l’envoyait générale- 
ment sur les pâturages publics, où il était soumis à une taxe 
de dépaissance. Sous l’Empire on comptait le matériel agri- 
cole (6); mais nous ignorons si l'usage est plus ancien. L’en- 
semble de tous ces objets constituait la garniture du fonds 
(instrumentum fundi) (7); c'étaient les accessoires indispensa- 
bles du sol. 


(1) Tite-Live, XX VII, 3; Festus, p. 574. 

(2) Rudorff, tbid., p. 306-307. 

(3) La province de Sicile fut organisée en 241, celle de Sardaigne et Corse 
‘en 231, celles d'Espagne en 197. 

(4) Cicéron, Pro Flacco, 32. 

(5) Nul doute que les res mancipi aient été déclarées. Or les jurisconsultes 
<lassent dans celte catégorie « servi et ea animalia quæ collo dorsove domarti 
solent, velut boves, equi, mu li, asini » (Gaius, I, 120; IT, 14; Ulpien, XIX, 
4). Cicéron, Pro Flacco, 32, 80 : « Censuses mancipia ». 

(6) Ulpien au Digeste, XXXIII, 7, 8, pr. 

(1) Scipion Émilien dans Aulu-Gelle, VI (VII), 11, 9 : « Quanti omne 
ânstrumentum fundi Sabini in censum dedicasli. » 
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Mommsen suppose que primitivement les biens mobiliers 
n'étaient pas déclarés (1). En soi l’idée est très plausible. Dans 
toute société il s'écoule un temps assez long avant que la for- 
tune mobilière se développe, et il est naturel qu’elle n’attire les 
regards du fisc que le jour où elle acquiert quelque importance. 
A Rome, pendant les premiers siècles, la richesse fut surtout 
terrienne, et il se pourrait qu’à l’origine le sol eût été seul taxé. 
Mais un témoignage très précis de Festus nous oblige à écarter 
cette hypothèse. Il nous apprend en effet que dans l’opération 
du céns on appelait rudus le cuivre en lingots (2). Or ce n’est pas 
dans le dernier âge de la République qu’on avait à déclarer des 
lingots pareils. L’habitude d’avoir des lingots, principalement 
d’un métal de médiocre valeur comme le cuivre, implique ou 
bien que la monnaie n'existe pas, ou bien qu’elle est extrême- 
ment rare, et par conséquent le renseignement de Festus nous 
fait remonter pour le moins aux débuts de la frappe monétaire, 
c'est-à-dire au milieu du v° siècle av. J.-C. (3), alors que 
Mommsen place en 312 l'extension du tribut à tout le capital. 
Quand la monnaie eut décidément remplacé les métaux bruts, 
ce fut elle qu’on déclara (4), sans négliger d’ailleurs les lin- 
gots que l’on se trouvait posséder encore. 

On y joignait les vêtements des femmes, les bijoux, les voi- 
tures, et probablement tous les objets mobiliers (5). 

I n’est indiqué nulle part qu'on enregistrât parmi les élé- 
ments imposables l'actif industriel et commercial. Ce silence 
des documents n'a rien qui doive nous étonner; car il est à 
présumer que les censeurs ne recevaient pas de déclarations 
spéciales là-dessus. Pendant la période qui s'arrête à l’année 167 
av. J.-C., l'actif d’un industriel ou d'un commerçant n'offrait 
guère que des capitaux et des esclaves ; on n'avait besoin en 
effet ni d’un matériel coûteux, puisque l'outillage était rudi- 
mentaire, ni de vastes locaux, puisqu'on ne produisait pas en 
grand. Or tout contribuable était forcé de signaler aux cen- 


(1) Mommsen, Droit public, IV, p. 71, 73. 

(2) Festus, p. 356 : « {n aestimalione censoria aes infectum rudus appel- 
latur ». 

(3) Mommsem, Histoire de la monnaie romaine, I, p. 180-181 (trad. fr.). 





(4) Cicéron, Pro Flacco, 32, 80 :« Census es numeratae pecuniae CXXX. » 
(5) Tite-Live, XXXIX, 44; Plutarque, Cafo major, 18. 
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seurs les capitaux, quelle qu’en fût la destination. Pour les 
esclaves, si dans le principe on notait seulement ceux qui 
étaient voués à la culture, parce qu'il n'y en avait guère d’au- 
tres, il arriva plus tard qu’on y ajouta ceux qui étaient em- 
ployés ailleurs par leurs maîtres. Il était donc inutile d'établir 
un article distinct pour les fabricants et les négociants, du 
moment que leur avoir était déjà connu des magistrats. Quant 
aux artisans libres, comme la plupart étaient pauvres, ils 
échappaient au tribut. 

* Le citoyen ne se bornait pas à déclarer ses biens; il devait 
encore les évaluer en argent (1), et c'est cette estimation qui 
servait de base à l'impôt. On s’est posé la question de savoir 
s’il avait le droit de déduire ses dettes. La difficulté semble 
assez facile à résoudre. Lorsqu'un individu énonçait en pré- 
sence des censeurs son chiffre de fortune, il y englobait natu- 
rellement ses créances (2); car ses créances étaient une fraction 
de son capital, et il était juste qu’il l’imputât à son actif. Mais 
il est clair que cette somme ne figurait pas à l'actif du débi- 
teur, d’abord parce que celui-ci n’en était pas le propriétaire, 
et puis parce qu'elle ne pouvait pas être comptée deux fois. Le 
problème est un peu plus complexe quand on envisage le cas où 
le débiteur donnait un objet matériel en garantie. L'hypothèque 
n'étant pas pratiquée sous la République, les seules sûretés 
réelles étaient alors le gage, qui n'était de mise que pour les 
meubles, et la fiducie, qui était usitée également pour ies im- 
meubles. Or la fiducie transférait au créancier la pleine pro- 
priété de la chose livrée, sauf la faculté laissée au débiteur de 
la recouvrer après remboursement ; le premier était donc fondé 
à la déclarer comme sienne. Le contrat de gage ne transférait 
que la possession de fait; le débiteur restait donc propriéiaire 
de l’objet, et c'était lui sans doute qui le déclarait. Mais jamais 
un même objet ne devait être déclaré concurremment par l’une 
et l’autre partie. 

Dans tout système d'impôt qui repose sur Le déclarations 
des contribuables, il y a lieu de prendre des préeautions contre 


(1) Une phrase de Cicéron, qui se rapporte à un autre objet, fait allusion à 
. cette double opération. « Si censenda nobis aique aeslimanda res sit. » (Para- 
doza, #8). 

(2) Cf. Tite-Live, VI, 21. 
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la fraude. Les Romains ne négligèrent pas ce soin. Il est pos- 
sible cependant que chez eux les dissimulations aient été en 
somme plus rares qu'on ne s’y attendrait. Mommsen insiste avec 
raison sur cette idée que, d’une façon générale, ce peuple était 
d'une grande rectitude dans les affaires. « Tous les actes de la 
vie, à Rome, revêtirent la ponctualité du marchand, la probité 
visant au respect de soi-même et de tous. En justice les livres 
de compte privés faisaient preuve, à peu près comme nos 
livres de commerce. La parole de l’homme sans reproche té- 
moignait contre lui et aussi pour lui. Entre gens honorables le 
serment vidait juridiquement le procès. Suivant une règle tra- 
ditionnelle, si la preuve manquait, les jurés prononçaient pour 
l'individu honnête contre celui dont la réputation était enta- 
chée (1) ». Il n’est pas téméraire de penser qu’un pareil état 
d'esprit provoquait, de la part des citoyens, des déclarations le 
plus souvent sincères, et cette présomption se fortifie encore, 
lorsqu'on songe à ce patriotisme ardent et réfléchi, à ce souci 
de l'intérêt public, qui caractérisaient au plus haut degré le 
Romain. 

Contre ceux qui demeuraient sourds à la voix du devoir 
il existait des moyens de contrainte assez efficaces. 

D'abord le serment. Le citoyen jurait devant les censeurs 


. de faire sur tous les points des déclarations véridiques (2), et 


un engagement aussi solennel était presque toujours pris au 
sérieux. 

On serait tenté de penser que toute omission frauduleuse 
exposait le citoyen à la perte de l'objet, en ce sens que, si cet 
objet lui était ravi, il n’avait plus qualité pour le revendi- 
quer en justice. Sous l'Empire, quand un litige survenait à 
propos d’une question de limites, les registres du cens con- 
stituaient la meilleure des preuves (3), et on se demande si le 
défaut d'inscription d’une chose au nom d’un individu n'était 
pas une sorte d'aveu qu'il n’en avait pas la propriété. Je doute 
qu'on se montrât si rigoureux. Un homme qui se déclarait 


(1) Mommsen, Histoire romaine, TV, p. 140 (trad. Alexandre). 

(2) Denys, IV, 15; Tite-Live, XLIIT, 14; Aulu-Gelle, IV, 20, 3; Lex 
Julia municipalis, 1. 1448; Varron dans Nonius, p. 539 (lire jurandum au lieu 
de furandum). | 

(3) Papinien au Digeste, X, 1, 11. 
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citoyen ne l'était pas nécessairement aux veux de la loi (4). Un 
homme qui déclarait comme lui appartenant les biens d’autrui 
p’acquérait par ce subterfuge aucun droit sur eux (2). Donc, 
à l'inverse, un homme qui ne déclarait pas un objet n'était 
pas censé s’en dépouiller. Il y avait là tout au plus un indice; 
il n’y avait pas de témoignage décisif. La propriété se perdait 
par la vente, par la donation, par la prescription, par une 
condamnation judiciaire; elle ne s’évanouissait pas par prété- 
rition. Seulement, si un objet non déclaré était pris ou ré- 
clamé par un tiers, son légitime propriétaire ne pouvait se dé- 
fendre qu'en dévoilant lui-même la fraude dont il s’était rendu 
coupable. 

L'organisation politique de Rome était telle que chacun était 
intéressé à évaluer son patrimoine le plus largement possible. 
Le citoyen en effet occupait dans l’État le rang que lui assi- 
gnait sa fortune, constatée au cens. On avait plus ou moins de 
droits selon qu’on se disait plus ou moins riche. L'assemblée 
centuriate qui, dans la période où nous nous renfermons, était 
l'autorité suprême de la République en matière de législation, 
d'élections et de justice criminelle, se divisait en sections de 
vote, et chaque section, pourvue d'un suffrage, comptait de 
plus en plus de citoyens à mesure qu'ils étaient plus pauvres. 
Par suite, quiconque estimait trop bas son avoir réduisait du 
même coup sa part d'influence dans l'État. Dissimuler une 
fraction de son capital, c'était s’infliger une certaine déché- 
ance politique; l’enfler au contraire, c'était s'élever dans la 
hiérarchie des citoyens. Le principe qui prévalait alors était 
que les charges fussent exactement proportionnelles aux droits. 
Les riches payaient davantage; mais en revanche ils exer- 
çaient une action plus forte sur la marche du gouvernement. 

Enfin, si malgré tout un citoyen essayait de tromper les 
censeurs, ceux-ci étaient loin d’être désarmés contre lui. Cette 
magistrature, accessible en fait aux seuls consulaires, placée 
au terme de la carrière sénatoriale, entourée d'un grand 


(1) Cicéron, Pro Archia, 5, 11 : « Census non jus civitatis confirmat ac 
tantum modo indicat eum qui sit census, se jam tum gessisse pro cive. » 

(2) Cicéron, Pro Flacce, 32, 80 : « Constabat inter omnes,. si aliena censendo 
Decianus sua facere posset, eum mazima habiturum esse. » 
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prestige et irresponsable, avait dans l'espèce des pouvoirs 
très étendus. C'était elle en réalité qui, avec des experts (1), 
arrêtait le chiffre de fortune de chacun, sans autre garantie 
que le serment de ne songer qu’au bien public et de garder 
une entière impartialité (2). Les censeurs procédaient à une 
enquête sur la situation pécuniaire de l’individu soupçonné ; ils 
provoquaient au besoin les dénonciations ; et un appel de ce 
genre était toujours entendu dans l'antiquité, d'autant plus 
qu'il y avait généralement une prime(3); après quoi, ils faisaient 
les rectifications nécessaires. Les textes nous disent que l'éva- 
luation des biens s'appelait aestimatio censoria, parce qu'elle 
était l’œuvre des censeurs (4), et ils ajoutent que le capital du 
citoyen était fixé au chiffre que les censeurs avaient choisi (à) ; 
car aucune voie de recours n’était ouverte contre leurs déci- 
ins. 

Cette révision pouvait être accompagnée de certaines pei- 


nes. Mommsen est d’avis qu’une estimation mensongère équi- 


valait à l'absence de déclaration, et était punie par conséquent 
de la confiscation, sinon de la vente de la personne (6). Mais 
cela n’est point démontré. Les censeurs, en vertu du droit de 
contrôle illimité qu'ils exerçaient sur la conduite publique et 
privée des citoyens, étaient libres d'infliger une flétrissure à 
l’homme dont ils découvraient la fraude. Pour mériter un châ- 
timent pareil il suffisait d’avoir violé un serment (7), et c'était 
ici le cas. Or cette flétrissure n'était pas simplement morale; 
rien n’empêchait de lui donner encore d’autres sanctions, telles 
que la radiation de la liste du Sénat, l'exclusion de l’ordre 
équestre, la perte du droit de suffrage. 

Les censeurs portaient parfois le cens à un niveau absolument 
arbitraire. On nous signale par exempleunancien dictateur dont 


(1) On les appelait juralores, parce qu'ils recevaient le serment des ci- 
toyens (Plaute, Trinummus, 819 ; Tite-Live, XXXIX, 44). 

(2) Zonaras, VII, 19. 

(3) Cf. Appien, IV, 32 et 34. Les triumvirs durent se conformer sur ce point 
à la règle ancienne. 

(4) Festus, p. 356. 

(5) Idem, p. 41: « Censores dicti quod rem suam quisque tanti aestimare 
solitus sit quantum illi censuerint. » 

(6) Mommsen, Droit public, IV, p. 51. 

(7) Voir les textes, ibid., p. 58. 





Sp og 


SOUS LA RÉPUBLIQUE ROMAINE. 455 


le capital fut octuplé pour une raison politique (1). Caton, dans 
son désir de combattre le luxe, évalua au décuple les jeunes 
esclaves achetés depuis le dernier recensement à raison de 
10.000 as (550 fr.) par tête, et il adopta la même règle pour 
les voitures, les vêtements de femme et les objets de parure 
dont le prix dépassait 15.000 as (2). Ces mesures sont très rares 
et elles ont le caractère d'une véritable peine. Mais elles 
n'étaient pas illégales et elles montrent jusqu'où allaient les 
prérogatives des censeurs. 

En somme, dans le système romain, l’estimation des fortu- 
nes 8e faisait d’après le double principe de la déclaration indi- 
viduelle et de la taxation administrative. Bien qu'il y eût des 
chances sérieuses pour que les énonciations des citoyens fus- 
sent à peu près conformes à la vérité, on n'avait pas voulu se 
fier aveuglément à elles, et on avait chargé deux magistrats, 
non seulement de les contrôler par tous les moyens en leur pou- 
voir, mais encore de les modifier à leur guise et sans appel. 
Ces magistrats, les plus vénérés et les plus redoutés de tous, 
a’avaient aucun compte à rendre qu'à leur conscience, et leurs 
droits n’avaient d'autre limite que la nécessité d’être d'accord 
entre eux. Môme dans les pays modernes où le gouvernement 
est le plus fort, on ne rencontre rien de semblable, et l’on peut 
dire qu'au fond c'était l’État qui déterminait le capital impo- 
sable, en utilisant à sa fantaisie les données fournies par les 
contribuables. 


Lo 
o © 


Dans les États constitutionnels d'aujourd'hui, c'est le peuple 
souverain qui, par ses mandataires, établit l'impôt, et ce prin- 
cipe passe pour être le fondement même des libertés publiques. 
A Rome la règle était applicable aux impôts permanents, mais 
non pas au (ributum. Ce ne fut pas une loi qui introduisit cette 
taxe, et dans la suite, chaque fois qu'elle fut perçue, la loi 
n'eut Jamais à intervenir (3). La question était d'ordre admi- 


(4) Tite-Live, IV, 24. Je ne comprends pas pourquoi Mommsen refuse toute 
valeur historique à ce texte (p. 75, note 5). 

(2) Tite-Live, XXXIX, 44; Plutarque, Cato major, 18. 

(3) Mommsen, Droit public, VII, p. 337-338. 
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nistratif, et elle rentrait dans la compétence du pouvoir exé- 
cutif et du Sénat. | 

Le Sénat, d'après Polybe, avait la haute main sur les finsn- 
ces (1). Cela seul suffit pour nous avertir que son autorité était 
prépondérante en matière de tribut. Mais ici, comme en tout, 
il n’avait aucun droit d'initiative. Il ne délibérait à ce sujet que 
sur la demande et sur le rapport des consuls. De plus ses réso- 
lutions n'étaient, au moins théoriquement, que de simples avis. 
Il n’ordonnait pas d’une façon impérative que la taxe serait 
levée ; ilinvitait les consuls à publier en leur nom personnel une 
ordonnance à cet effet (2); mais son assentiment préalable était, 
à ce qu'il semble, obligatoire (3). Habituellement l'entente était 
complète entre les magistrats et lui, et c'est à peine si l’on se 
heurtait parfois à quelque résistance de la part des tribuns (4). 
Il y avait en effet, presque toujours, cas de force majeure. 

Le tribut était une somme fixe, calculée d’après le nombre 
des soldats ordinairement présents sous les drapeaux. Cet 
impôt normal, évalué sans doute d’une façon assez large pour 
parer à l’imprévu, s'appelait peut-être tributum simplex. Les 
Romains n’eurent longtemps que quatre légions sur pied (5). 
En 295, pour la première fois, on en voit apparaître six (6), et 
ce chiffre n'était pas encore dépassé en 218 (7). S'il était néces- 
saire d'augmenter les effectifs, on aimait mieux souvent renfor- 
cer les légions existantes que d'en créer de nouvelles (8). Pen- 
dant la seconde guerre punique il fallut rompre avec cette 
tradition. En 215 il y eut douze légions, et on décida aussitôt qu'il 
serait perçü deux tributs(9). La même année, les chefs del’armée 
d'Espagne, qui jusque-là n'avaient rien demandé, réclamèrent 
des fonds pour leurs troupes. On songea à édicter un troisième 


(1) Polybe, VI, 13, 1. 

(2) Tite-Live, XXIII, 34 : « Senatus.… decrevit ut eo anno.…. tributum impe- 
raretur. » 

(3) Mommseo, III, p. 150-151. L'opinion de Willems est un peu différente 
(Le sénat de la République romaine, II, p. 356-357). 

(4) Tite-Live, IV, 60; V, 12; VI, 34. 

(5) Polybe, I, 16,2; Tite-Live, VIII, 8. 

(6) Tite-Live, X, 21. 

(7) Polybe, If, 24, 3 et 13 (en 225); Tite-Live, XX1, 17 (ea 218). 

(8) Polybe, VI, 20, 8. Cf. Tite-Live, VIII, 8. 

(9) Rapprocher Tite-Live, XXII, 31 et XXIV, 11. 
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tribut; mais on y renonça (1). On ne s'arrêta pas davantage à 
cette idée dans la suite, même lorsqu'on avait sur les bras 
vingt-trois légions (2), et ce fut dès lors par des expédients 
qu’on pourvut tant bien que mal aux dépenses (3). 

La plupart des érudits croient que lé tribut était un impôt 
de quotité, et qu’il consistait en une contribution de 1, 2, 3... 
pour 1.000. À l'appui de cette thèse on cite plusieurs textes 
qu'il est bon d'examiner de près. 

Tite-Live raconte qu’en 209 douze colonies latines refusè- 
rent d'envoyer à Rome des hommes et de l'argent (4). Sur le 
moment on ne put pas les ramener de force à l’obéissance ; 
mais en 204, quand la situation militaire se fut améliorée, le 
Sénat songea à sévir contre elles. On les condamna à payer 
un subside annuel d'un as pour mille, et on décida que 
les biens seraient estimés d'après le système en vigueur à 
Rome (5). Les modernes se sont imaginé que le taux adopté 
dans celte circonstance fut le même que le taux normal de 
l'impôt romain. Ils ont oublié qu’en 204 ce qu'on se proposa 
ce fut de châtier des rebelles. Il faut donc que la condition de 
ces colons ait été plus défavorable que celle des citoyens, et 
c’eût été une punition singulière que d'établir entre les uns et 
les autres une identité de charges. Dira-t-on que le tribut des 
colonies ‘fut annuel, au lieu que le tribut des citoyens était 
accidentel? Mais il est fort probable que depuis l'invasion 
d'Hannibal en Italie les citoyens y étaient soumis tous les ans, 
par suite des frais ininterrompus que la guerre entraînait. Le 
fait relaté par Tite-Live est donc étranger au débat. 

On allègue encore un autre passage du même auteur, qui 
n'est pas plus probant. En 187 on profita d’une guerre fruc- 
tueuse pour rembourser au peuple le solde d’un tribut anté- 
rieur, et chaque citoyen toucha 25 as et demi pour 1.000 (6). 


(1) Tite-Live, XXIII, 48. 

(2) Ibid., XXV, 3; XX VI, 1; XX VII, 36. 

(3) Ibid, XXIV, 14 et 18; XX VI, 36; XX VII, 10. 

(4) Ibid., XXVII, 9. 

(5) Ibid., XXIX, 15 : « Sfipendium praelerea in colonits in milia aeris asses 
singulos imperari exigique quolanis, censumque ul in coloniis agi ex formula ab 
Romanis censoribus data (dari aulem placere eandem quam populo romano) ». 

(6) Tite-Live, XXXIX, 7: « Senatusconsullum factum est ut... stipen- 
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Huschke invente à cette occasion toute une histoire. D’après 
lui, le Sénat avait voté en 215, non seulement pour l’année 
courante, mais aussi pour les années subséquentes, la levée 
d’un tribut additionnel de 1 0/00. Pendant vingt-huit ans, 
de 215 à 187, cette taxe supplémentaire fut maintenue, et on 
ne réussit dans cet intervalle qu’à amortir deux annuités 
et demie. En 187 on amortit en bloc tout le reste, soit vingt- 
cinq annuités et demie (1). Par malheur rien de tout cela n’est 
dans les documents. Rien surtout n’atteste que la surtaxe de 
215 ait subsisté si longtemps. Est-il admissible par exemple 
qu'en 200 et en 194, lorsqu'on n'avait que six et huit légions 
sous les armes, on ait demandé autant à l'impôt que dans les 
années 214-202, avec des effectifs doubles et triples ? Non, les 
contribuables n'eurent pas à verser et le Trésor n'eut pas à leur 
restituer vingt-huit surtaxes de 1 0/00, et dès lors le petit 
roman de Huschke s’écroule tout entier. La vérité est beau- 
coup plus simple. Le Sénat avait voté précédemment un ou plu- 
sieurs tributs, avec l'intention d’en rendre le montant un jour 
ou l’autre. Des acomptes successifs furent payés aux citoyens, 
et ea 187 il n’y avait plus qu’un arriéré de 25 1/2 0/00, ou, 
comme nous dirions aujourd’hui, de 2,55 0/0. On le paya 
alors et la dette fut ainsi éteinte. Le tant pour mille dont il 
s'agit n’est pas une fraction du capital taxé, mais une fraction 
de la taxe elle-même. 

Un dernier argument a été emprunté à Tite-Live et à Plu- 
tarque. En 184, Caton, pendant sa censure, se montra particu- 
lièrement dur pour les riches. Non content d'estimer les 
objets de luxe bien au-dessus de leur valeur, il voulut, dit 
l'historien latin, « ut his omnibus terni in millia aeris attri- 
buerentur (2) ». Cela signifie, d’après quelques érudits, que 
ces objets furent imposés à raison de 3 as pour 1.000, et non 
comme d'ordinaire, à raison d’un as. Mais cette interprétation 
impute gratuitement à Tite-Live une grosse erreur. Momm- 
sen en effet note que les censeurs n'avaient point qualité pour 


dium collatum a populo in publicum, quod ejus solutum antea non essel, sol- 
veretur. Vicenos quinos et semisses in milia aeris quaeslores urbani cum fide 
et cura solverun£ ». 

(1) Huschke, p. 504-505. 

(2) Tite-Live, XXXIX, 44... 
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déterminer le taux de l'impôt {1}, et Caton était trop respec- 
tueux de la légalité pour commettre une usurpation de pou- 
voirs, qui d'ailleurs eût élé inefficace. Le véritable caractère 
de l'acte qu'il accomplit est indiqué par Plutarque. Caton, 
écrit ce dernier, zposetlunse tpeis yæXxoùç mpds voïç y tAlotç (2). 
Or le verbe xoosriutw s'emploie toujours à propos d’une pénalité 
qu'on inflige (3), et ce qui montre qu'il a bien ce sens-là dans 
cette phrase, c'est la réflexion qui suit. On espérait, ajoute 
Plutarque, que cette précaution entraverait les progrès du 
luxe, à cause des ért6ohkat qui en seraient la conséquence, 
et l’on sait que ceterme s’entend proprement des amendes pro- 
noncées par les magistrats (4). Ainsi l'historien grec nous 
donne la clef du passage si obscur de Tite-Live, qui émane 
pourtant de la même source. Caton fit deux choses en 184. 
D'une part, il majora dans une forte proportion le capital im- 
posable des riches, pour que leur tribut fût aggravé, et cette 
mesure se rattachait à la partie financière de ses prérogatives. 
D'autre part, il les frappa d’une amende égale à 3 0/00 de la 
valeur de leurs objets précieux, et c'élait là une forme du con- 
trôle que les censeurs exerçaient sur les mœurs (5). 

Le nom même du fributum paraît témoigner que c'était un: 
impôt de répartition. Tribuere veut dire « partager », comme 
il résulte de deux phrases de Cicéron, dont la langue est si 
exacte(6). Plus tard ce verbe en arriva à désigner le fait de 
donner, d'accorder, et il fallut, pour lui conserver sa signifi- 
cation primitive, le renforcer au moyen du préfixe dis. Mais 


(1) Mommsen, IV, p. 76, note 1. 

(2) Plutarque, Cato major, 18. 

(3) Démosthène, XXI, #4; XXIV, 39; XLVIT, 43; Platon, Lois, VI, 

167 E; Hézychius, [lsootmätar xataxg'vetar. 

(4) Harpocration, ’Ex:6oAr 7, Enu'a. Lexicon (antabricum (p. 669 de 
l'édition de Photius par Porson): ”E£eote toïs äoyouat apyuplou Ynuoëv 
zobs auapravôvras Thv DE Enulav Tadrnv ért6oknv nakoÏor. Cf. Haussoullier 
au Dictionn. des antiquités, II, p. 655. 

(5) Sur le droit qu'avaient les censeurs d'infliger des amendes voir Momm- 
sen, Droit public, I, p.175, 119. Les plus sévères d'entre eux interdisaient 
volontiers la possession des objets de luxe (Ibidem, IV, p. 60), et il se peut 
que Caton, renchérissant sur ses prédécesseurs, ait remplacé le blâme sim- 
ple par l'amende. 

(6) Cicéron, Brutus, 41, 152 : « Rem universam tribuere in partes »; De 
finibus, 11, 6: « Omnem vim loquendi in duas tribulam partes ». 
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dans le langage du droit le sens ancien de tribuere survécut. 
L'actio tributoria, dont il est question dans le Digeste et dans 
les Institutes, a trait à un partage entre des créanciers (1). On 
aperçoit chez les jurisconsultes des locutions telles que venire 
in tributum, in tributum vocari, qui se réfèrent à une réparti- 
tion (2). Si l’on remonte à la loi Acilia repetundarum, qui se 
place en 123/2 avant Jésus-Christ, on y trouve les mots tributus 
factus pris dans la même acception (3). Enfin un texte des 
Verrines oppose ces deux expressions tributum facere et tribu- 
tum conferre, dont l’une vise l’assiette de l’impôt et l’autre sa 
perception (4). 

Il est difficile de deviner quels étaient les répartiteurs. À 
l'époque de Cicéron nous distinguons une classe censitaire qui 
venait immédiatement au-dessous des chevaliers, et d'où l’on 
tira pendant quelque temps le tiers des jurys criminels; 
c'étaient les tribuni aerarii (5). Jadis ils avaient un caractère 
tout différent. Leur fonction essentielle était alors de payer la 
solde des troupes (6). À en juger par leur nom, étroitement 
apparenté avec le mot tribuere, dont nous avons défini le sens 
plus haut, ils étaient peut-être chargés aussi de répartir le 
tributum. | 

Mommsen conjecture qu'ils étaient élus pour un an par les 
membres de la tribu, sous prétexte qu'ultérieurement on 
nomma de cette manière les curateurs des tribus, qui, d’après 
lui, les remplacèrent à la tête de ces groupes (7). Élus ou non, 
ils avaient, je pense, une certaine fortune; car ils encouraient 
au moins en qualilé de payeurs de l'armée, une responsabilité 
pécuniaire (8). Je suppose qu’il y en avait plus d’un par tribu, 


(1) Digesle, XIV, 4, Institutes, IV, 7, 3. 

(2) Ulpien au Dig., XIV, #, 5, 11 et 18. 

(3) Lex Acilia, $$ 62 et suiv. (C. I. L, I, p. 64 — Girard, Textes, p. 29). 

(4) Cicéron, In Verrem, IlT, 42, 400. Voir sur tout ceci Mommsen, Die 
rômischen Tribus, p. 29-30, et Soltau, Altrômische Volksversammlungen, 
p. 402. 

(5) Cicéron, Pro C. Rabirio, 9, 26; Asconius, p. 16 (Orelli). A la fin de la 
République ils avaient probablement un cens de 300.000 sesterces (Rappro- 
cher Suétone, Auguste, 32 d'Asconius). | 

(6) Varron, De lingua latina, V, 181 ; Festus, p. 2. 

(7) Mommsen, Droit public, VI, 1, p. 215. 

(8) Aulu-Gelle, VI (vn), 10; Gaius, IV, 27. 
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non seulement parce que leur tâche était très complexe, mais 
aussi parce que les Romains avaient une prédilection marquée 
pour les commissions administratives. Les tribuns n'étaient 
pas des magistrats, au sens propre du mot; comme nos répar- 
titeurs, ils restaient de simples particuliers (1). 

Le principe qui régissait la répartition était celui de la pro- 
portionnalité. Tite-Live le déclare nettement lorsqu'il écrit 
que le tribut était payé « également » par tous (2), et Varron 
est encore plus explicite (3). Cet impôt ne devenait progressif 
que dans les circonstances très rares où les censeurs exagé- 
raient à dessein la valeur des biens d’un citoyen. IL y avait 
alors un écart plus ou moins grand entre le capital imposable 
et le capital réel; mais le rapport entre le capital taxé et la 
taxe était le même pour tous les contribuables, 

Le premier soin des répartiteurs était de fixer la quote-part 
des groupes officiels qui se partageaient l’ensemble des ci- 
toyens. Mais de quels groupes s'agit-il ? Des tribus ou des 
centuries ? Denys d’'Halicarnasse dit que c'étaient les centu- 
ries (4), tandis que Varron et Tite-Live donnent à entendre 
que c’étaient les tribus (5). Peut-être la seconde assertion est- 
elle confirmée par ce fait que les tribuni aerarii avaient le 
maniement du fributum; ce qui ne se concevrait guère si le 
tributum n'avait été en corrélation qu'avec les centuries, où 
. ces tribuni n'avaient rien à voir. Toutefois, comme il est sage, 
en présence de deux textes contradictoires, de chercher à les 
concilier, au lieu de choisir entre eux, je me demande s'il n’y 
aurait pas lieu d'accueillir l'hypothèse suivante. Vers l’année 
241 av. J.-C. on amalgama la division par centuries et la divi- 


(1) Madvig, Opuscula academica altera, p. 261. Dans la formule conservée 
par Varron (De [. L., VI, 86), on ne voit pas si les curatores tribuum sont 
rangés parmi les privali. Mais le fait que les soldats pouvaient pratiquer sur 
les tribuni la pignoris capio prouve que ceux-ci n'étaient point des magistrats, 

(2) Tite-Live, 1, 43 : « Ejus (tributi) aequaliter ex censu conferendi ab eodem 
(Servius Tullius) inifa ralio est. » 

(3) Varron, De I. L., V, 181 : « Ea pecunia (le tribut)... a singulis propor- 
tione census exigebatur ». 

(4) Denys, [V, 19. 

(5) Varron (ibid.) : « Tributum dictum a tribubus quod ea pecunia.… tribu- 
tim.… exigebatur. » Tite-Live (ibid.) : « Tribus appellavit (Servius).. a tri- 
buto. » Au $ 1% Denys lui-même se rapproche de cette opinion. 
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sion par tribus, d’après un procédé que nous connaissons mal. 
Il est possible qu’à dater de ce moment l'impôt ait été réparti 
d'abord entre les tribus, puis entre les centuries de chaque 
tribu, et que Denys, oubliant que cette combinaison était né- 
cessairement consécutive à la réforme de 241, en ait par inad- 
vertance reporté l'adoption aux origines mêmes du tributum, 
qui pour lui remonte au règne de Servius Tullius. 

Denys prétend encore que toutes les centuries étaient taxées 
à un chiffre uniforme. Elles comprenaient, dit-il, d'autant 
moins de citoyens que ceux-ci étaient plus riches, et pourtant 
elles fournissaient le même contingent de soldats et la même 
somme d'impôt. Pour qu'il en fût ainsi, il aurait fallu qu’elles 
possédassent toutes à peu près le même capital; sans quoi 
l'impôt n'aurait pas été proportionnel, et nous avons constate 
qu'il l'était. Or cette condition n’était pas remplie. Il est ma- 
nifeste que la centurie des ouvriers charpentiers était loin 
d’être aussi riche qu’une centurie de chevaliers et que les dix- 
huit centuries équestres représentaient en bloc une masse de 
biens autrement considérable que dix-huit centuries de la qua- 
trième ou de la cinquième classe. Les mêmes différences exis- 
taient entre les tribus, et on ne remarque pas que les censeurs 
aient jamais songé à les supprimer. Quand ils transféraient 
malgré lui un citoyen d'une tribu dans une tribu voisine, c'é- 
tait toujours pour l'atteindre dans son honneur (1), et non 
pour arriver à la péréquation de la matière imposable. 

A l’aide des registres du cens il était aisé de savoir la por- 
tion de la richesse publique qui appartenait à une tribu ou à 
une centurie; il suffisait d’additionner les chiffres indiquant 
l'avoir des citoyens inscrits. Puis un calcul élémentaire per-. 
mettait d'établir les contingents de ces divers groupes. Si la 
somme totale à répartir était d’un million d’as et qu'une tribu 
figurât sur les livres des censeurs pour un capital équivalant 
au vingtième du capital national, elle avait à payer 50.000 as. 
Un travail analogue était exécuté dans l’intérieur de chaque 
groupe, et on déterminait ainsi les partis individuelles d'impôt. 

Y avait-il des exemptions, en dehors de ces immunités tout 
à fait exceptionnelles, dont Valère-Maxime nous offre un exem- 


(1) Mommsen, Droit public, IV, p. 83. 
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ple, et qui n'étaient au fond que la compensation de certains 
sacrifices pécuniaires, volontairement consentis (1)? 

D'après un récit de Tite-Live, il semble que les soldats en 
campagne fussent légalement affranchis du tribut. En 401, 
comme on avait plusieurs ennemis à combattre, on confia la 
garde des remparts aux hommes qui avaient plus de quarante- 
six ans ; ceux-ci néanmoins furent astreints au tribut, et ils 
crièrent à l'injustice, alléguant qu'en défendant la ville ils 
accomplissaient une besogne de soldats. Pour les irriter davan- 
tage, les tribuns du peuple soutenaient que la tactique des 
patriciens était d’accabler une partie de la plèbe sous le poids 
du tribut et l’autre sous le poids du service militaire (2); ce 
qui prouve que les deux charges étaient incompatibles. La 
chose était peut-être vraie en 401; mais elle ne devait plus 
l'être pendant la seconde guerre punique, quand presque la 
moitié des citoyens était sous les armes (3). Voici d’ailleurs 
un fait qui atteste le contraire. Il paraît que les pertes énormes 
éprouvées par les Romains aux batailles de Trasimène et de 
Cannes eurent pour effet de diminuer sensiblement le nombre 
des assujettis (4). Qu'est-ce à dire, sinon que les soldats de 
Cannes et de Trasimène avaient été comptés parmi les contri- 
buables? 

Au cours de celte guerre les augures et les pontifes échap- 
pérent à l'impôt. Etait-ce par fraude ou bien invoquaient-ils 
un droit positif? Tite-Live ne le dit pas. Ce qu'il dit seule- 
ment, c'est qu'en 196 av. J.-C. les questeurs leur réclamèrent 
les sommes impayées et qu'ils les versèrent au Trésor, après 
avoir vainement imploré la protection des tribuns du peuple(5). 

La loi exonérait les pauvres du tribut et du service, et on 


(1) Valère-Maxime, V, 6, 8 : « Senatus, qui muneribus his functos tributi 
onere liberaverat ». Il s'agit là de ceux qui en 214 vinrent en aide à la dé- 
tresse du Trésor. Tite-Live, qui relate le même fait avec des variantes, ne 
mentionne aucune concession d’immunité (XXIV, 18). 

(2) Tite-Live, V, 10. 

(3) En 207 on compta 237.108 citoyens (Tite-Live, XX VII 36) et on forma 
23 légions, dont l'effectif variait de 4.200 à 5.300 hommes (Polybe, III, 407, 

40 et11; Tite-Live, XXVI, 28; XXVILL, 2). 

Te. (4) Tite-Live, XXIIL, 48 : « Tributum conferentium numerum tantis exer= 
_ ciluum séragibus et ad Trasumennum lacum et ad Cannas imminutum. ». 
242, (5) Idem, XXXIII, 42. 
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appliquait cette qualification à ceux dont le cens n’atteignait 
pas un certain chiffre. Mommsen prétend que ce minimum 
n’était pas le même dans les deux cas (1). Mais il n’appuie 
cette opinion sur aucun texte, et Denys, dont le témoignage 
n’a ici rien de suspect, formule une assertion tout opposée (2). 
Les cens requis ne demeura pas immuable. Il était au début 
de 11.000 as (3); dans la première moitié du second siècle il 
n'était plus que de 4.000 as (377 fr.) (4), et plus tard il tomba 
peut-être à 1.500 (5). On élargissait par ce moyen la base de 
recrutement militaire et on augmentait la foule des contribua- 
bles. C’est un principe constant que là où existe un impôt soit 
sur le capital, soit sur le revenu, le capital et le revenu ne sont 
frappés qu’au-dessus d’une limite donnée. On estime en effet 
qu'un avoir inférieur est indispensable aux besoins de la vie. 
Telle est la règle de l’income-tax en Angleterre, de l'Einkom- . 
mensteuer en Prusse et de la contribution mobilière chez nous; 
telle était également celle de l'eisphora athénienne. Ce qu'il y 
a de curieux à Rome c’est que, loin de s'élever avec le temps, 
-comme il arrive d'ordinaire, le niveau s’abaissa graduellement. 
La raison en est qu'il fallait aux Romains de plus eu plus de 
soldats (6), et qu'au moins depuis 167 on ne fut plus arrêté par 
la crainte de surcharger d'impôts la basse classe, puisque le tri- 
but se trouva alors aboli de fait. 


(1) Mommsen, VI, 1, p. 260. 

(2) Denys, IV, 19 : Tüv pév elopoo&v axokvouévous Già tnv aroplav, tüv 
Ôè otpateudv dia Tv averspoplav. VIL, 89 : OÙ dE aropuirator…. otpatetty 
te foav éebfeoot Tüv Ex xatakdyou xai Elcpopäiv Tüv xatà TiufuaTa ywo— 
uévov ateneïs. 

(3) Tite-Live, f, 43. 

(4) Polybe, VI, 19, 2. Pour lui 4.000 as égalent 400 drachmes, et la drachme 
valait alors 0 fr. 9437, puisque le talent valait 5.662 fr. (Hultsch, Griech. und 
rôm. Metrologie, p. 236, 2e édit.). 

(5) Julius Paulus dans Aulu-Gelle, XVI, 10, 10. Ce Paulus est appelé ici 
« poëlam memoriae nostrae doctissimum ». Cicéron fait remonter à Servius 
Tullius le chiffre de 1.500 as (De rep., 11, 22, 40) ; ce qui est démenti à la 
fois par Tite-Live et par Polybe. On a prétendu, il est vrai, que ce chiffre était 
seulement le cens des contribuables et non pas celui des citoyens aptes au ser- 
vice. Mais cette interprétation ne s'appuie que sur une fausse étymologie 
du mot adsiduus (ab asse dando). Voir pourtant Mommsen, VI, 1, p. 268-269. 

(6) On finit même par enrôler ceux qui avaient de 1.500 à 375 as, et Marius 
admit tous les citoyens dans les légions (Aulu-Gelle, XVI, 10}. 
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Les enfants en tutuelle et les femmes qui n'étaient sous la 
puissance ni d'un père ni d’un mari ne payaient pas le tribu- 
tum ex censu; mais ils avaient à supporter une taxe équiva- 
lente. L'État allouait aux dix-huit cents citoyens qui consti- 
tuaient l’arme de la cavalerie {1) 10.000 as destinés à l'achat 
d’un cheval et 2.000 destinés à sa nourriture. Cicéron semble 
croire que Tarquin l'Ancien fut l'auteur de celte mesure (2). 
Tite-Live dit que Servius Tullius n'imposa que les veuves et 
qu'il leur demanda de pourvoir uniquement aux frais d’en- 
tretien des chevaux, laissant au Trésor les frais d'achat (3). 
D'après Plutarque, Camille, pendant sa censure (401), frappa 
pareillement les orphelins (4\, et ce fut apparemment avec ee 
fonds-là que les cavaliers se procurèrent dorénavant leurs mon- 
4ures. Parmi ces allégations la plus suspecte est celle de 
Cicéron ; car elle se fonde simplement sur une analogie problé- 
matique entre l’œuvre de Tarquin et les usages de Corinthe, 
d'où la famille de ce prince était peut-être issue. Doit-on sup- 
poser que les deux réformes de Servius et de Camille se com- 
plètent l'une l’autre, ou bien est-il préférable de penser que la 
réforme est tout entière imputable à Camille, qu'elle a été 
antidatée partiellement par Tite-Live, et que la double alloca- 
tion dont on parle, et par conséquent l'impôt des orphelins et 
des veuves, furent établis au moment où l’on créa la solde et 
le tribut? Il est impossible de rien affirmer là-dessus. Tout ce 
qu'on sait, c’est que la cavalerie entraînait une double dépehse : 
3.600.000 as pour alimenter dix-huit cents chevaux, et 1.800.000 
as pour en acquérir cent quatre-vingts, ce corps se renouvelant 
chaque année pär dixième (5), soit'un total de 5.400.000 as (6). 


(1) Ce chiffre de 1.800 cavaliers, qui est donné par les meilleurs maauscrits 
de Tite-Live, le Mediceus et le Wormaciensis (1, 36), et qui est communé- 
ment accepté, est repoussé par Belot (Hisloire des chevaliers romains, 1, 
p. 140-143 et 385-386). 

(2) Cicéron, De rep., 11, 20, 36. 

(3) Tite-Live, I, 43 : « Ad equos emendos dena millia aeris ex publico data, 
<b quibus equos alerent, viduae atiributae, quae bina millia aeris in annos sin- 
gulos penderenl ». 

(4) Plutarque, Camille, 2; Publicola, 12. 

(5) On servait dix ans dans la cavalerie (Tite-Live, XX VII, 41). 

(6) Il s'agit là évidemment de l'as lourd (aes grave) de 272 grammes de 
cuivre et non de l'as réduit en 217 à 27 grammes (Cf. p. 471, note 2). Le 
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C'est celle somme qui était répartie entre les femmes et les 
enfants, au prorata de leurs biens. On notera que cet impôt 
différait sur un point du tributum ; il était permanent, au lieu 
d’être intermittent, et il est dès lors à présumer que le taux en 
était plus léger. 

Un détail se rattache à la question des veuves et des ne. 
lins. Le tribulum étant un impôt réel, levé sur les biens, on est 
tenté de s'étonner que les Romains se soient plaints de la ré 
percussion qu'’eurent sur celte laxe les défaites sanglantes du 
lac Trasimène et de Cannes (1); car un soldat avait beau dis- 
paraître, ses biens subsistaient, et c'était eux que l'on frappait. 
Mais on n'oubliera pas que ce citoyen, mort à la force de l’âge 
puisqu'il était soldat, laissait son patrimoine à un enfant mi- 
seur, et que ce dernier, s’il contribuait à l'entretien de la ca- 
valerie, était exempt du tribut. 

D’autres individus étaient placés, comme lui, dans ds con- 
ditions particulières, sans lui être d'ailleurs assimilés. 

L'aerarius était le citoyen que les censeurs avaient tempo- 
rairement rayé de la liste des tribus et ainsi privé du droit de 
suffrage (2). Malgré cette déchéance, il restait soumis au fri- 
butum, parce qu'il restait propriétaire. Un grammairien ancien 
dit que la taxe était pour lui un impôt de capitation (3); en 
tout cas elle était graduée d’après la fortune. Seulement, 
comme les censeurs évaluaient parfois les biens d’une façon 
fantafiste, il pouvait se faire que l’aerarius fût démesuré- 
ment surchargé (4). C’élait en réalité une peine qu'il subis- 
sait, jusqu’à ce que d’autres censeurs le ramenassent au droit 
commun (5). . 


total égale donc 1.350.000 francs. Les cavaliers touchaient en outre, comme 
les fantassins, une solde qui était prise sur le tribut (Polybe, VI, 39, 12; 
Tite-Live, VII, 41 ; Zonaras, VIT, 20). 

(1) Tite-Live, XXIIT, 48 : « Tribulum conferenlium numerum tantis exerci- 
Luum stragibus el ad Trasumennum lacum el ad Cannas imminutum. » 

(2) Tite-Live, IV, 24; XXIV, 43; XLIV, 16; Ps. Asconius, p. 103. 

(3) Ps. Asconius (tbid.) dit que l'aerarius restait citoyen « tantummodo 
ul pro capile suo tributi nomine aera praeberet ». Festus (p. 556) semble. 
mentionner un fribulum in capita; mais le texte est trop altéré oour qu'il 
soit possible d'en faire état. 

(4) Tite-Live, TV, 24. 

(5) Cicéron, De oratore, II, 66, 268. 
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Aux aerarii la loi identifiait les Caerites. Ceux-ci élaient des 
Italiens que Rome avait gratifiés de tous les droits du citoyen, 
sauf le droit de vote. Habituellement cette faveur était octroyée 
non pas à des personnes isolées, mais à des communautés. Si l’on 
ne voit pas bien de quelle manière les Caerites étaient recensés, on 
sait qu’ils figuraient sur les rôles à côté des aerarü, c'est-à-dire 
en dehors de la liste des citoyens complets (1). Peut-être le 
tributum était-il aussi pour eux un impôt de capitation; mais la 
chose n'est pas sûre. 

Les cités latines avaient une double obligation : ellés de- 
vaient fournir à Rome des soldats et les entretenir à leurs 
frais. Cette dernière charge correspondait pour elles au tribut, 
et les fonds avaient la même destination, puisqu'ils étaient em- 
ployés aux dépenses du contigent local (2). En 204 ce sys- 
tème fut supprimé pour douze d’entre elles, qui en 209 avaient 
refusé leur concours aux Romains. A l'avenir leurs magistrats 
municipaux procédèrent au cens d'après les règles usitées à 
Rome, et sur les biens officiellement déclarés le fisc prit tous 
les ans un as pour mille (3). C'était là une innovation par rap- 
port à la pratique ancienne et même par rapport à la pratique 
romaine, et, quoi qu’en dise Mommsen, nous ignorons si elle 
demeura toujours en vigueur dans les douze cités rebelles, 
et surtout si elle fut étendue ultérieurement aux autres(4). Un 
texte de Cicéron nous autorise à avoir des doutes sur le second 
point (5). à 

On ne sait pas par qui le tribut était recouvré. Il n'y a de 
certain que le droit de coërcition des questeurs à l'égard des 
récalcitrants et des retardataires (6). Si leurs sommations 
étaient sans effet (7), ils traitaient l'individu comme un dé- 
biteur public : ils saisissaient ses biens et les vendaient aux en- 


(1) Mommsen, VI, 2, p. 183 et suiv. 

(2) Willems, Droit public romain, p. 142 (6e édit.}; Le Sénat de la Rép. rom., 
11, p. 414. . 

(3) Tite-Live, XXVIE, 9 ; XXIX. 15. 

(#) Mommsen, IV, p. 39-40. 

(5) Cicéron, In Verrem, V, 24. 

(6) Plaute, Epidicus, 209 : « Al tributus quom imperalus e,t, neyant pendi 
polesse. » 

(7) Exemple d'une sommation faite par les questeurs (Tite-Live, X XXII, 
42). 
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chères. Quant à la vente et à l'emprisonnement du débiteur 
lui-même, le consul seul pouvait les ordonner, et Mommsen 
rappelle qu'on n'en rencontre point d'exemple (1). Dans la 
réalité on se contentait de l'exécution sur le patrimoine. 

Il n'entre pas dans notre sujet de rechercher comment 
l'impôt était employé. Nous ne devons pas pourtant négliger 
une théorie de Mommsen qui concerne à la fois le mode d’em- 
ploi et le mode de recouvrement. D'après lui, le tribut, tout en 
figurant sur les livres des questeurs, ne passait pas par le Tré- 
sor: les tribuns le retenaient par devers eux; ils en dispo- 
saient conformément aux lois, et, en fin d'exercice, ils ré- 
glaient leurs comptes avec l’État. Cette opinion dérive tout 
entière de la signification du mot attribuere. D'une phrase où 
Tite-Live dit à propos de l'impôt des veuves qu’elles étaient 
« attribuées aux cavaliers (2) », Mommsen conclut que l'État 
déléguait sa créance sur les contribuables aux soldats dont il 
était le débiteur, et qu'il laissait à ceux-ci le soin de se faire 
payer par ceux-là (3). Mais entre les uns et les autres il y avait 
tout au moins un intermédiaire, le tribunus aerarius. C'était le 
tribun qui recevait l'argent, soit du Trésor représenté par les 
questeurs urbains, soit directement des contribuables, et c'était 
Jui qui le remettait au soldat (4). Bien plus, si ce dernier était 
frustré de sa part, ce n'était pas au contribuable qu'il la récla- 
mait, c'était au tribun, et son droit allait jusqu'à la saisie des 
biens (). L'attribution dont parle Tite-Live n'avait donc pas la 
portée que lui donne Mommsen, et elle n’était au fond que 
l'affectation stricte d’une recette déterminée à une dépense dé- 
terminée. 


(1) Mommsen, I, p. 206; IV, p. 251-252. 

(2) Tite-Live, 1, 43 : « Et quibus equos alerent viduae allribulae, quae bina 
millia æris in annos singulos penderent ». Il faut entendre comme s'il y avait 
« Viduae (equitibus) altributae, quae bina millia acris penderent, quibus 
equos alerent ». Même expression dans la ler Julia municipalis, 1. 32 et 
suiv. | 

(3) Mommsen, IV, p. 119, note 2, et p. 254. 

(4) Varron, Del, L., V,181 : « Ab eo quoque quibus attribula eral pecunia, ut 
militi reddant, tribuni aerari dicti. » 

(5) Caton dans Aulu-Gelle, VI (VIT), 10 : « Pignoris capio ob aes mililare, 
quod æs a tribuno aerario miles accipere debebat. » Jordan attribue cette phrase 
à Varron (M. Calonis quæ extant, p. cvut-cix). 
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Les tribuns ne conservèreat pas indéfiniment leur fonction 
de payeurs; peut-être même la perdirent-ils assez vite. Quand 
les expéditions étaient courtes et qu’au bout de quelques se- 
maines ou de quelques mois le citoyen revenait dans ses 
foyers, on conçoit qu'il fût payé à Rome par eux. Mais lors- 
_ que les armées se répandirent au loin et qu’elles y séjour- 
nèrent longtemps, ce procédé ne fut plus praticable. Pendant 
Ja seconde guerre punique la solde était envoyée de la ville et 
touchée sur place (1). Dans ce cas, les tribuns, qui évidemment 
n'accompaganaient pas les légions, étaient incapables de rem- 
plir leur office, qui sans doute fut transféré aux questeurs mi- 
litaires, adjoints au général en chef. 


Le) 
G + 


Caton disait que « la guerre doit nourrir la guerre(2) ». 
Cette maxime fut suivie de tout temps par les Romains de la 
République, et le tribut en était souvent allégé. 

Il n’était pas rare qu'un général vainqueur imposât à l'ennemi 
la charge de fournir la solde de ses troupes. En 394 et en 293 
on accorda la paix aux habitants de Faléries sous cette condi- 
tion (3). La même clause figura dans la trêve de vingt ans qui 
fut conclue avec les Volsiniens en 391 (4). Une autre trêve si- 
gnée avec les Étrusques en 308 stipula que l’armée romaine 
recevrait de ceux-ci la solde entière de l’année et deux tuni- 
ques par homme(5). Pour une simple suspension des hosti- 
lités, les Samnites durent verser en 341 le montant de la 
solde annuelle et trois mois de vivres(6). Pline dit que par la 
défaite des Samnites et la prise d’Anagnia Q. Marcius Tre- 
mulus en 306 affranchit le peuple du tribut(7). En 205, quand 
les Espagnols demandèrent à traiter, ils donnèrent le double 
de la solde, du blé pour six mois et des effets d’habille- 


(1) Tite-Live, XXII, 31; XXIV, 18; XX VIII, 24 et 32; XL, 35 et 41. 
(2) Tite-Live, XXXIV, 9 : « Bellum se ipsum alet ». 

(3) Tite-Live, V, 27; X, 46. 

(4) Idem, V, 32. 

(5) Idem, 1X, #1. 

(6) Idem, VII, 2. 

(7) Pline l'Ancien, XXXIV, 23. 
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ment(1). Après la bataille de Zama, Scipion ne consentit à in- 
terrompre ses opérations militaires en vue des négociations 
de paix que si les Carthaginois s’engageaient à payer et à 
nourrir ses troupes pendant l'armistice (2). Ces contributions 
de guerre aboutissaient de toute manière au dégrèvement ou 
à la suppression de l'impôt de guerre. 

Parfois l'armée était invitée par le Sénat à se suffire à elle- 
même. En 216 les propréteurs de Sicile et de Sardaigne écri- 
virent qu'ils n'avaient ni argent ni blé. On leur répondit qu'il 
était impossible de leur rien expédier ; ils devraient se tirer 
d'affaire comme ils pourraient. Le premier n'eut d’autre res- 
source que de s'adresser au tyran de Syracuse, Hiéron, ami 
des Romains, et il obtint de lui les fonds nécessaires à la 
solde, avec six mois de blé. Son collègue fit appel aux cités 
alliées de Sardaigne, qui de gré ou de force l'assistèrent(3). 
L'année d’après les Scipions se virent en Espagne réduits à la 
même gêne; il leur fallait du blé, de l’argent et des vêtements; 
ils déclaraient pourtant que, si le Trésor était à sec, ils tâche- 
raient de se procurer la solde dans le pays; on les prit au 
mot et on ne leur envoya que le reste (4): En 180, le gouver- 
neur de la province d’Espagne citérieure avertit le Sénat qu'il 
n'avait besoin ni de vivres, ni d'argent; ce qui indique qu'il 
tirait tout des indigènes(5). C’était là encore autant d’épargné 
pour les contribuables romains. 

Une guerre heureuse donnait toujours du butin. On sait en 
effet que d’après les idées antiques la guerre était le plus légi- 
time de tous les modes d'acquérir et que le vainqueur avait le 
droit de s’emparer non seulement des propriétés publiques du 
peuple vaincu, mais même des propriétés privées (6). De ce 


(1) Tite-Live, XXIX, 3. 

(2) Polybe, XV, 18, 6. Tite-Live ne parle que de la solde des troupes 
auxiliaires (XXX, 37); ce qui paraît moins probable. 

(3) Tite-Live, XXIII, 21. Plus loin (32), il dit que les Sardes furent à cette 
occasion « gravi {ribulo et conlatione iniqua pressi ». 

(4) Tite-Live, XXIIL, 48. 

(5) 1bid., XL, 35. 

(6) D'après Gaius (IV, 16) les anciens Romains « maxime sua esse credebant 
quae ex kostibus cepissent. » Idem, II, 69 : « Ea quoque quae de hostibus ca- 
piuntur, naturali ralione nostra fiunt. » Idem au Digesle, XLI, 1, 5, 7; Insti- 
tules, IT, 1, 11. 


SOUS LA RÉPUBLIQUE ROMAINE. 471 


butin il revenait aux soldats ce qu'il plaisait au général de leur 
‘laisser ; car il leur était défendu d'en rien détourner. La dis- 
tribution était faite, soit pendant la campagne, soit à Rome, 
au moment de licencier les troupes. Les parts étaient égales ; 
“mais d'ordinaire le centurion touchait deux fois plus et le ca- 
valier trois fois plus que le fantassin. Nous ne connaissons de 
ces largesses que celles qui eurent lieu après les expéditions, 
et nous constatons qu'elles étaient assez modestes. Le plus 
ancien chiffre qui nous ait été transmis se réfère à l’année 295; 
il est de 82 as par tête (20 fr. environ) (1). Après la guerre 
punique Scipion l’Africain accorda 400 as (100 fr.) (2), et dans 
la période qui va de l’année 200 à l’année 167 les gratifications 
oscillèrent entre un minimum de 70 as (17 fr.) et un maximum 
de 200 deniers (215 fr.\ (3). Il semble qu’au début ces libéra- 
lités étaient considérées comme une compensation du tribut 
versé (4). Mais à la longue on finit par y voir un pur bénéfice, 
et on les exigea chaque fois, même quand on n'avait pas eu 
d'impôt à payer. 

Elles étaient bien loin d’absorber le produit total du butin. 
Tout général se croyait tenu d'enrichir le Trésor avec les dé- 
pouilles de l'ennemi. Il le faisait par patriotisme, par amour- 
propre, et aussi par intérêt, car l'éclat de son triomphe en 
dépendait. Tite-Live nous donne, année par année, à partir du 
second siècle, le relevé des sommes qui de ce chef furent 
acquises par l’État. Si l’on y joint les indemnités de guerre 
arrachées à Carthage et à Antiochus de Syrie (5), on devine 


(1) Tite-Live, X, 30. L'as de cette époque était l'as lourd de 272 grammes, 
qu'on évalue à 0 fr. 25 (Marquardt, Organisation financière des Romains, 
p. 81). | 

(2) Tite-Live, XXX, 45. Depuis l’année 217 l'as ne pesait plus que 
21 grammes, mais dans les paiements militaires il avait gardé son ancienne 
valeur (Pline, XXXILT, 45). 

(3) Tite-Live, XXXI, 20; XXXIIT, 23, 37; XXXIV, 46, 52; XXXV, !; 
XXXVI, 40; XXXVIT, 59; XXXVIIL, 23; XXXIX, 5, 7; XL, 34, 43, 59; 
XLI, 7,13; XLV, 34, 40, 83. (Je n'indique que les sommes allouées aux fan- 
tassins). Le denier valait 1 fr. 025 avant 217, et 0 fr. 875 après cette date 
{Marquardt, p. 88). Pour la raison indiquée à la note précédente, je lui attri- 
bue ici sa valeur première. 

(4) Tite-Live, V, 20; X, 46. 

(5) Carthage dut payer en cinquante annuités 10.000 talents (Polybe, XV, 
48, 7), ou 51 millions de francs {Hultsch, Metrologie, p. 236). Antiochus dut 
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qu'elles montèrent à plusieurs centaines de millions. Les 
Romains profitèrent de cette bonne aubaine pour constituer 
une réserve métallique (1). Ils en possédaient déjà une, qui 
était alimentée par la taxe sur les affranchissements et qui 
devait parer aux difficultés suprêmes d’un grave danger na- 
tional (2). On y avait pris 1.310 kilogrammes d'or en 209, et 
il est possible qu'on l’eüt' épuisée, soit à ce moment-là, soit 
depuis. Les gains que la guerre procura dans la première moitié 
du second siècle permirent de former un nouveau trésor, plus 
largement pourvu. On y entassa l'argent monnayé, les lingots 
et les objets précieux que les généraux râflaient partout, et on 
eut ainsi sous la main un capital sans cesse accru, qui était 
une sorte de fonds de roulement pour cette industrie lucrative 
qu'était la guerre. 

Le tribut devint dès lors inutile. Désormais, quand une 
guerre éclata, on trouva toujours dans l’aerarium assez d’ar- 
_ gent pour suffire aux dépenses, et s’il en résultait une dimi- 
nution momentanée de l’encaisse, le butin ne tardait pas à 
l’augmenter après la paix. Les historiens anciens fixent à 
l'année 167 avant J.-C. la disparition définitive de l’impôt sur 
le capital. A cette date, Paul-Émile, vainqueur de la Macédoine, 
apporta 300 millions de sesterces (75 millions de fr.), et ce 
brusque enrichissement rendit superflu tout appel ultérieur au 
tribut (3). On n'eut pas besoin de le supprimer, puisqu'il 
n'avait jamais compté parmi les receltes régulières du budget. 
Comme l'emprunt chez nous, c'était une ressource extraordi- 
naire, dont l'objet propre était de tirer la Trésorerie d'embar- 
ras. Quand la Trésorerie ne fut plus embarrassée, le tribut n’eut 


payer 15.000 talents ou 85 millions en quatorze échéances (Polybe, XXI, 14, 
4 ; Tite-Live, XXXVII, 45). 

(1) Parfois le Sénat y prélevait de quoi rembourser le tribut (Tite-Live, 
XXXIX, 7; Cf. Denys, XIX, 16). 

(2) Tite-Live, XX VIT, 10 : « Aurum vicesimarium, quod in sancliore aerario 
ad ullimos casus servabalur, promi placuil. Prompta ad quatluor millia pondo 
auri. » 

(3) Cicéron, De officiis, 11, 22, 76 : « Omai Macedonum gaza, quae fuit ma - 
æima, polilus Paulus lanlum in aerarium pecuniae invezxil, ul unius imperaloris 
praeda finem atlulerit tribulorum. » Pline, XXXIII, 55 : « Intulit Æmilius 
Paulus.. 0e Macedonum praeda HS Fos !, a quo tempore populus romanus 
tribulum pendere desiit ». Plutarque, Aemilius Paulus, 38. 
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plus de raison d’être. Néanmoins il continua d'exister, pour 
ainsi dire, à l’état latent. Cicéron envisageait telle éventualité 
où l’on serait obligé d'y recourir encore (1), et le cas se pro- 
duisit peu après, en 43 avant J.-C. | 

La taxe décrétée par les triumvirs dans cette circonstance n'eut 
presque rien de commun avec l’ancienne. Elle pesait sur les 
individus, citoyens ou non, qui avaient plus de 400.000 ses- 
terces (80.000 fr.), et sur quatre cents femmes choisies parmi 
les plus riches. Elle comprenait à la fois un emprunt forcé de 
2 0/0 et un impôt de 10 0/0 du capital; mais, sous prétexte de 
fraudes dans les déclarations des biens, on multiplia les con- 
fiscatidôns. Dion Cassius y ajoute d’autres charges qui font 
double emploi avec la précédente et qui peut-être la rempla- 
cèrent. Appien se contente d'y joindre un droit sur les succes- 
sions et un impôt sur les esclaves, tous deux de création posté- 
rieure (2). À la veille de la bataille d’Actium, on établit une 
taxe du huitième sur le capital des affranchis domiciliés en 
Italie, dont la fortune dépassait 50.000 drachmes (47.000 fr. 
environ), et une taxe de 25 0/0 sur le revenu foncier des hom- 
mes de naissance libre qui avaient des terres dans la pénin- 
sule (3). Mais on était depuis la mort de César en pleine pé- 
riode révolutionnaire, et les mesures fiscales s’en ressentaient. 


Pau GUIRAUL. 


(1) Cicéron, De off., Il, 21, 74; Pro Flacco, 32, 80; Philipp., Il, 31, 93. 

(2) Appien, De b. c., AV, 5, 32, 34; V, 67; Dion Cassius, XLVII, 14, 
16; XLVIII, 31; XLIX, 15. 

(3) Dion Cassius, L, 10. 
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Dans ce départ d’une population urbaine, nous n'avons en- 
core rencontré que des catégories d'habitants dispensés des 
charges municipales, en voici une enfin qui n’est pas complè- 
tement étrangère à l'organisation administrative de la cité. Elle 
embrasse les collegiati qui, en échange d’un service local leur 
incombant exclusivement, étaient dégrevés des autres. 

Les collèges de cette sorte ou sont de purs rouages adminis- 
tratifs en ce sens que leurs membres ne font aucun métier en 
dehors du munus auquel ils sont astreints, ou bien sont des 
corps de métiers frappés, à titre d'impôt unique et particulier, 
d’une obligation déterminée envers la cité. 

L'existence de ces collèges dont plusieurs sont connus dès le 
Haut-Empire (2), n’est pas douteuse au 1v° et au v* siècle. Mal- 
heureusement, les textes législatifs et épigraphiques nous ap- 
portent fort peu de renseignements sur leurs noms et la nature 
de leurs fonctions pour les villes de province. C’est à peine si 
nous parvenons à réunir une quinzaine de noms, et encore sans 
pouvoir toujours distinguer si le rôle du collège nommé est 
municipal ou simplement industriel oucommercial. II en est de 
même lorsque les constitutions parlent en termes généraux de 
collegiati ou de corporati urbium singularum (3). D'autres fois, 


(1) Voir Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, 1902, 
p. 234, 437, 554; 1904, p. 306. 

(2) Liebeman, Dizionario epigraphico, v° Fabri, t, Ill, p. 4 et s. Juilian, Dic- 
lionnaire des antiquilés de Daremberg et Saglio, vo Fabri. Marquardt, Vie pri- 
vée des Romains (trad. franç.) t. 11, p. 229, p. 319. Hirschfeld, Gallien Stu- 
die, t. IT, p. 10, n° 1. 

(3) Arcadius et Honorius, |. 5, C. Th. X, 3 (400). Honorius et Théodose, 
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c’est entre les collèges au service de l’État et ceux au service 
des cités que la confusion peut s'établir (1). Néanmoins les at- 
tributions de quelques-uns d’entre eux restent certaines. 

Les plus répandus étaient ceux des fabri, des centonarii et 
des dendrophori. Il n’était guère de villes en Occident qui n’en 
possédât. L'épigraphie en révèle l'existence dès les premiers 
temps de l'Empire (2). Les fabri et les centonarii jouaient dans 
les cités d'alors le rôle de nos pompiers (3). Pline s’en occupe 
à diverses reprises. Parfois les deux collèges n'en formaient 
qu'un. Constantin ordonna de leur réunir les dendrophores 
dans toutes les villes où les trois corps de métiers coexiste- 
raient(4). Cette décision du premier empereur chrétien s’ex- 
plique peut-être par le caractère religieux de la fonction mu- 
nicipale des dendrophores. Corporation des marchands de 
bois, ils avaient un rôle officiel dans les cérémonies du culte 
de la Magna Mater (%). La constitution de Constantin les enle- 
vait à la religion pour en augmenter les corps chargés d’étein- 
dre les incendies. Après la suppression du paganisme, les 
dendrophores furent partout supprimés (6). Il est encore 
question des centonaires dans deux lois, l’une de 369 qui 
leur interdit d'entrer dans la curie pour échapper à leur 
collège et frappe celui-ci d’une amende s'il ne signale pas 


1. 24, C. Th. XILI,5 (410) —1. 8, C. J. XI, 4; 1. 199,814, C. Th. XI, 4 (415). 
Théodose et Valentinien, 1. 4, C. J. 1, 24 (444). — Grégoire le Grand, Epistolae 
IX, 113 (Mon. Germ. hist., édit. Hartmann, t. 11, p. 118). Leontios, Vita Joan- 
nis Eleemosinensis, cap. 13. 

(1) Nov. Severi IT, tit. 2 (465) : « aliaque corpora publicis obsequiis depu- 
tata. » 

(2) C. [. L. II, no 8841; V. nos 4483, 4333, 4386, 4408, 4416, 5446; 
VIII, nos 2690, 3545; IX, n° 3923; X, nes 4855, 6585; XI, no 1230; XII, 
nos 1877, 1911; XIV, no°° 359, 445, 446, 2630, 2871, 2951, 3003, 3009. — 
Pline le j., Panégyrique de Trajan, 51. 

(3) Hirschfeld, loc. cit. Ce rôle s'expliquait par le fait que les fabri étaient 
les ouvriers du bâtiment et les centonarit des fabricants d'espèces de couver- 
tures qu'on pouvaitutiliser pour étouffer le feu. C. I. L., I}, n° 2211 ; X,n0 4728. 
- (4) Constantin, 1. 4, CG. Th. XIV, 8 (315): « Ad omnes judices hitteras dare 
tuam convenit gravitatem, ut, in quibuscunque oppidis dendrophori fuerint, 
centenariorum atque fabrorum collegiis annectantur, quoniam baec corpora fre- 
quentia bominum multiplicari expediet ». 

(5) Wal!zing, Étude historique sur les corporations professionnelles chez les 
Romains, t. 1, p. 240 et s.,t. II, p. 193 et s. Marquardt, loc. cit. 

(6) Honorius et Théodose, I. 20, $ 2, C. Th. XVI, 10 (415). 


416 QUELQUES PROBLÈMES D'HISTOIRE DES INSTITUTIONS 


aussitôt la fuite de ses membres (1); l’autre de 399 qui ordonne 
au vicaire de Rome de restituer aux collèges et aux curies 
dont ceux-ci dépendent les centonaires provinciaux ayant aban- 
donné leurs villes pour se faire agréger aux centonaires ro- 
mains (2). | 

Des corporations devaient se trouver au service de l’annone 
locale dans loutesles villes où des distributions gratuites avaient 
lieu (3). Une inscription africaine nous révèle les pistores de 
Sitfis (4). Ailleurs ce sont des collèges municipaux pour le 
service des bains publics et des fontaines (5). 

Le culte, les superstitions populaires et les jeux avaient 
donné naïssance au plus grand nombre des corporations mu- 
nicipales. Beaucoup subsislèrent même après les édits de 
Théodose sur la suppression du culle païen. Ea 412, Honorius 
et Théodose 1[ prononcèrent le rappel des confréries urbaines 
de diseurs de bonne aventure, de jeteurs de sorts, de porteurs 
de bannières et autres insignes sacrés qui tous paraissent avoir 
eu jusqu’à ce moment un rôle officiel (6). Au culte ou à la po- 
lice se rattachaiént vraisemblablement les porte-massues que 
Libanius signale à Antioche (7). La religion nouvelle fournit 
aussi à la cité des corps de fossores ou xomiatar chargés de 
l'ensevelissement des morts et dans quelques grandes villes, 
comme Alexandrie, d'infirmiers, parabolani, mais qui, les pre- 


(4) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 2, C. Th. XIV, 7 (369). 

(2) Arcadius et Honorius, 1. 162, C. Th. XII, 1 (399) : « Ne relictis urbibus 
plures sese ad corpus centenariorum transferant, spectabilitas tua, quoscunque 
et ubicunque latentes curiis atque collegiis debitis approbarit, matura exsecu- 
‘ tione restiluat ». 

(3) Voyez ci-dessus, p. 308, note 1. 

(4) C. I. L., VII, no 8480. 

(5) Libanius (éd. Reiske) t. 11, p. 530. — C. I. L., V, nos 992, 8307 
8308; IX, no 460. 

(6) Honorius et Théodose, 1. 3, C. Th. XIV, 7 (412) : « Collegiatos et vi- 
tutiarios, et nemesiacos, sigaiferos, cantabrarios et siogularum urbium cor- 
poratos simili forma praecipimus revocari. Quibus etiam supplicandi inhibea- 
dam facultatem esse censuimus, ae originem, quod fieri non potest, commutare 
ulla jussio videatur ; ac si forte per sacram auctoritatem cognoscitur aliqui 
liberatus, cessante beneficio, ad originem revertalur »; 1. 20 $ 2 : frediani; 
8 # : chiliarchae, C. Th. XVI, 10 (415). 

(7} Libanius, loc. cit. 
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miers surtout rattachés aux clercs, étaient plutôt dans la dé- 
pendance de l'évêque que dans celle de la curie(1). 

Chaque ville de quelque importance avait ses théâtres, son 
cirque, son hippodrome et ses collegiati municipaux concou- 
rant aux spectacles qu’on y donnait : artistes dramatiques, 
mimes, pantomimes, jongleurs, cochers de cirque (2). Tous 
devaient être à la disposition du magistrat chargé des plai- 
sirs du peuple, et même des particuliers qui désiraient y 
contribuer (3). Le Code Théodosien consacre un titre entier 
aux scenici (4). 11 y est question de ceux de Rome, car plusieurs 
des constitutions de ce titre sont adressées au préfet de la 
ville, mais d’autres le sont au proconsul d'Afrique, à divers 
préfets du prétoire, au tribunus voluptatum, comme qui dirait 
à l’intendant des menus, du peuple de Carthage (5). L'ensei- 
gnement chrétien, les conciles ne parvinrent pas à arracher 
les comédiennes à ce que Gratien appelle leur condition natu- 
relle, au devoir scénique, au ministère des jeux (6). L'appro- 
che seule de la mort les libérait; à l’heure suprême, le peuple 
généreux, n’en espérant plus de voluptés, en faisait aumône à 
Dieu (7). C’est merveille à voir de quelles subtilités usent les 
empereurs chrétiens pour assurer à la fois les plaisirs du peuple 
et le salut des histrions. Héréditairement consacrés à la ville, 


(1) Constance et Julien, 1. 1, C. Th. XIÏIT, 1 (357); 1. 45, S 1, C. Th. XVI, 2 
(360). Honorius et Théodose, 1, 42 (416), 1. #3 (418), C. Th. XVI,2. Cpr. Jus- 
tinien, Nov. XLIIF, XLIV. 

(2) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 4, C. Th. XV, 5(372\. Ammien Marcel- 
lin, XXVIIT, 4. Symmaque, Epistolae, X (Relationes), 6,10 (Mon. Germ. hisl., 
édit. Seeck, p. 285 et 288). Cassiodore, VII, 10, IX, 21 (Mon. Germ. hist., édit. 
Mommsen, p. 209). 

(3) Valens, Gratien, Valentinien, 1. 3, C. Th. XV, 7 (376) « Verumtamen 
cum primates viri populi studiis ac voluptatibus grati esse cupiant, promp- 
tius permiltimus, ut integra sit voluptas, quae volentium celebretur impen- 
818 ». 

(4) C. Th. XV, 7, De scenicis et C. Th. XV, 5, De spectaculis. 

(5) Honorius et Théodose, 1. 13, C. Th. XV, 7 (413): Diogeniano V. C., 
tribuno voluptatum. 

(6) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 4, C. Th. XV, 7 (380): « Mulieres, 
quae ex viliori sorte progenitae spectaculorum debentur obsequiis, si scenica 
officia declinarint, ludicris minisleriis deputentur...; eas enim, quas melior 
vivendi usus vinculo naturalis conditionis evolvil, retrahi vetamus ». 

(1) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 1, C. Th. XV, 5 (371). 


418 QUELQUES PROBLÈMES D'HISTOIRE DES INSTITUTIONS 


ceux-ci, pas plus que les cochers de cirque, ne pouvaient s’en 
éloigner, ni en être éloignés au profit d'une autre ville. Le 
gouverneur qui mésusait de son autorité dans ce but était 
sévèrement puni (1). | 
En somme, tous les collèges au service de la cité, sous les 
ordres de la curie(2), appartenaient à cette cité, lui étaient at- 
tachés par une sorte de nécessilé publique (3). Bien que dis- 
tincts des curiales et de rang inférieur (4), ces collegiati cons- 
tituaient avec eux les ministeria urbis (5). Sans eux la cité n’eût 
pas existé, elle se fût évanouie en quelque sorte (6). Les textes 
nous les représentent toujours étroitement unis à la curie (7). 
Ils accomplissaient un certain nombre de services publics 
inférieurs, mais essentiels, dont les curiales se trouvaient ainsi 
déchargés(8). C'est pourquoi une inscription qualifiait de 


(1) Valentinien, Valens et Gratien, 1. 1, C. Th. XV, 9 (371). Honorius et 
Théodose, 1. 3, C. Th. XV, 5 (409). Nov. Maoriani, lit, 7, $ 3 (458). 

(2) A la tête des fabri était ua praefectus, nommé par la curie : Année épi 
graphique, 1902, nos 60, 61, 189. 

(3) Arcadius et Honorius, 1. 3, C. Th. VII, 21 (896) : « … neque municipes. 
curiam, neque collegiatus obsequium propriae urbis effugiant ». L. 1, C. Th. 
X11, 19 (400) : « Destitutae ministeriis civitates splendorem quo pridem- 
pituerant, amiserunt, plurimi si quidewn collegiati cultum urbium deserentes,. 
agrestem vitam seculi, in secreta sese et davia contulerunt ». L. 13, ibidem, 
(400) : « Primates sane ordinum defensoresque civitatum poenae deauntia- 
“ tione constringimus, ne passim vagari curiae vel collegii defugas in publica 
damna paliantur ». Arcadius, Honorius, Théodose, 1. 39, C. Th. XVI, 2 
(408): « modo ut quibuscumque apti erunt publicis necessatibus obligentur ». 

(4) Arcadius et Honorius, 1. 146, C. Th. XII, 1 (395): « Oportet igitur 
statui mulctam, ut, quisquis in praescripti juris formam inciderit, pro curiali 
quioque auri libras fisco nostro cogatur iaferre, pro collegiato unam. » Nov. 
Majoriani, lit. 7, 8$ 2 et 3. 

(3) Arcadius et Honorius, 1. 4, C. Th. X{T, 19 (400). Nov. Falentiniani 111, 
tit. 34, & 5 (452) : « Defensores Ecclesiae de expressis urbium ministeriis non. 
liceat ordinari ». | 

(6) C. I. L., IX, ne 1596. — Arcadius et Honorius, 1. 1, C. Th. XII, 19 (400). 

(7) Voir presque tous les textes cités aux notes précédentes. — Adde: 
C. 1.L., IX, n° 2998 : « Antoninus Justinianus rector {[provinciae, nomin}a 
tam decurionum quam etiam collegia{torum collegiorum o]mnium publice- 
indici praecipi, ut{infra s(cripla) s(unt). » — Nov. Majoriani, tit. 7, 8$ 7 et 8 
(458). Honorius et Théodose, I. 119, 8 1, C. Th. X[f, 1 (415). — Année épi-- 
graphique, 1903, nos 64, 350. 

(8) S'ils venaient à manquer, les curiales seraient obligés d'assurer leurs. 

services : Libanius (édit. Reiske), t. F, p. 182, t. JT, p. 589. 
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nouveau fondateur dela cité un citoyen dont la générosité, après 
le passage des barbares, avait permis de rétablir les collèges 
municipaux de Bénévent (1). C’est pourqubi aussi on ramenait 
les collegiati à leur ville chaque fois qu'ils cherchaient à briser 
leurs chaînes et presque tous les textes législatifs qui s’en 
occupent sont écrits pour prescrire le rappel des fugitifs (2). 

La cité, la curie surtout étaient intéressées à ce maintien des 
collèges au complet. C’est qu'à défaut de collegiati prêts à ac- 
complir le muxus sous ses ordres (3), celui-ci incombait aux 
curiales. Aussi les chefs de la municipalité devaient-ils veiller 
à l'observation des lois sur la résidence (4). 

Il est possible que ces corporations municipales, véritables 
auxiliaires de la curie, n’aient pas existé partout. Des villes de 
la partie orientale de l'Europe semblent ne pas les avoir con- 
nues (5). Alors les munera continuaient à être supportés par 
les municipes ne jouissant pas de l'immunité; d’où vrai- 
semblablement la distinction faite par Libanius, à Antioche, 
entre la curie d’une part et de l’autre les curiales soumis aux 
charges personnelles, aux corvées (6). D'autres fois, la curie 


(4) C. I. L.,1X, ne 1596. 

(2) Sic Arcadius et Honorius, 1. 4, C. Th. XIV, 7 (397) = 1. 1, C. J. 
XI, 47:11. 462, C. Th. XII, 1 (399). Valentinien, Valens, Gratien, 1. 2, C. 
Th. XIV, 8 (369), et la plupart des textes cités plus haut. 

(3) Nov. Majoriani, tit. 7, $3 : « De cullegiatis vero illa servanda sunt, 
quae praecedentium legum praecepit auctoritas. Quibus illud provisio nostrae 
serenitatis adjungit, ut collegiatis, operas patriae allernis vicibus pro curialium 
dispositione praebentibus, extra territorium civitatis suae habitare non liceat. » 

458). 
À Arcadius et Honorius, 1. 3, C. Th. XII. 19 (400) : « Primates sane ordi- 
num defensoresque civitatum poenae denuntiatione constringimus, ne passim 
vagari curiae vel collegii defagas ia publica damaa patientur. Quod si per 
gratiam lacuisse delegentur, poenam relegationis excipiant. » Nov. Majoriani, 
tit. 7, $$ 3, 18 (458). 

(5) Cpr. Kuba, loc. cit., t. 11, p. 247. Karlowa, Rômische Rechtsgeschichle, 
t. I, p. 902. : 

(6) Libanius, loc. cit, : « *Hv, ôv’rv fui ñ BouAñ roXd“ vis, Gvôpes éba- 
xdatou oïror mév ékertoÿpyov toïs couv, Étepor de togoürot 19 neheuduevov 
rofouv tot suuaotv... ‘Opäs toïs Éotnxotas Nuäs, Toùs EvaptÜuHTous toùs 
avt Tv yilwv za dixxdotwv, duidexx. Tadt” Ecriw 1 Boukr. ‘T'aüra pova 
Ta RpOS TOtauta TOEXYHLATA ayopeEva cwpata. » Cette organisation explique 
deux passages d’Ammien Marcellin, XXII, 9, que nous retrouverons plus loin. 
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assurait les services inférieurs par des employés à sa solde (1). 
Mais dans les villes où les obnoæii curiae, pour diverses raisons, 
étaient peu nombreux, il arrivait que les décurions eux-mêmes 
étaient obligés de s'imposer les corvées les plus humbles, faute 
d'hommes ou d'argent pour les faire exécuter autrement. On 
en vit réduits à se faire garçons de bains (2). 


Enfin, au plus bas degré de l'échelle sociale s’agitait la plèbe, 
le prolétariat urbain (3). On ne le trouvait pas seulement dans 
les grandes villes auxquelles j'ai fait allusion précédemment, 
mais dans toutes. Il n’était pas toujours aussi remuant, ni aussi 
nombreux, mais de ressource nulle pour la cité, par contre il 
lui coûtait. Il était la charge la plus lourde de son budget. A 
l'instar des capitales, beaucoup de villes avaient pris l’habi- 
tude des distributions gratuites (4). Dans toutes, l’administra- 
tion municipale assurait la vente à bas prix — prix de revient ou 
même inférieur — des principales denrées, pourvoyait aux 
bains, aux spectacles, aux jeux (5). Au Bas-Empire, celte popula- 
tion oisive et exigeante n'avait cessé d'augmenter. L'insécurité 


(1) Arcadius et Honorius, 1. 5, C. Th. VIII, 2 (401). 

(2) Libanius (éd. Reiske), t. II, p. 182 : « ?AXX’ slot Tüv rékewv, 
Év ats 0 adtos eisroatter, Aoÿet, aai mkv Aoûer. T! roüto Écrt +0 aivryua; 
hoÿer té tn yosnyia Tov EbAwv, xat Tov auvog'oxov ÀAafüv, Balaveis 
O6 Acttougyv ylyvetar. » — T. II, p. 586 : « Iounv tie ÉYyEUMÉ mot T0v auto 
avÜperov Ev puxg® Tivt OA TA T'ÉVOOV TA te Tov tety@v ÉEw Diorxety, xat 
ROMA Épeuv tas TAeLs, 2X FEOONYOP'AS, Els TPATTOYTU, TOÏS ÉQUTOÏ {ETAT 
X0ÏoÛatr T0D; Let rapéyovta * TOv d’autov aupopéa Aa6ovTra, Baaavéa yeveoôat, 
xot TG apyovtt badux Toûto Eveyzstv, Op@vrt TOv rokTtetouevoy xai Tata 
Épyafôpevoy - Toëté toivuv éEñv àv Éyerv xotvewvobs oùy OAyous * xat 7COS 
ToÿTe tabrt t’äv TO Bañavelo Ouaguyetv, el N 2Épvos nv adTé TO euovGoÿat 

(3) « Ima plebs », dit Ammien Marcellin, XXXI, 6. 

(+) Ainsi, Alexandrie : Honorius et Théodose, 1. 1 (412), Théodose et 
Valentinien, 1. 2 (436), C. J. X£, 27. — Godefroy, ad 1. 2, C. Th., XIV, 
26. Eusèbe, Hist. eccl., VII, 21. Chronologia paschalis (éd. Dindorff), p. 741. 
Procope, Hist. arc., 26. — Palmyre : de Vogué, Inscriptions sémiliques, XVI, 
nos 446-147. Wadington, Inscriplions de Syrie, nos 2606a, 2607, 2629. — 
Carthage : Constantio, 1. 4,C. Th. XIV, 25. — Satif : C. I. L., VIIT, n° 8480. 
Adde de Ruggiero, Dizionario epigraphico, t. I, p. 485-486. 

(5) C. 1. L., il, n° 4468; LIT, n° 6066; X, ne 1158. — Libanius, Bo À 
AGYos megt this Eautod Tûyns (éd: Morell), t. 11, p. 14. Julien, Misorwyuv 
(édit. Hertlein), p. 476. 
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des campagnes, les crises agricoles et agraires, les disettes, le 
désir d'échapper à la servitude de la glèbe, le poids des indic- 
tions portant sur les seuls campagnards, l'attrait d'une vie 
d'indolence et de plaisirs toujours gratuits avaient rejeté ou 
attiré vers les villes une partie du peuple des champs. C'était 
là, dans l'agglomération urbaine, une masse inerte, encom- 
brante à l'heure où les villes obligées de se protéger, se con- 
tractaient pour ainsi dire sur elles-mêmes et enserraient leur 
territoire diminué dans des remparts (1). 

D'aucuns.conjecturent que la diminution du nombre des es- 
claves, atténuant la concurrence du travail servile, et la pré- 
dication chrétienne qui honorait le travail et en faisait un 
devoir, avaient dû multiplier les petils artisans aux dépens de 
la plèbe famélique. Mais si l'on est d'ordinaire trop porté à 
exagérer, pour l’ensemble de l'antiquité, l'insignifiance du tra- 
vail libre en face du travail servile, s'il est vrai que de tous 
temps, à Rome comme en Grèce (2), les ouvriers libres furent 
assez nombreux, que leur nombre s'accrut encore sous l'Em- 
pire quand le luxe s’introduisit dans ies familles même mo- 
destes et ne possédant pas d'ateliers d'esclaves, s’il est vrai 
que les gens des humbles métiers composaient le gros de la 
population des villes déjà au n° et au mm° siècle, il ne semble 
pas qu'au 1v° la transformation sociale se soit accélérée subite- 
ment dans ce sens. 

Au reste, ces petits artisans, formés ou non en collèges, ne 
cessaient pas pour cela de se conduire comme des prolé- 
taires (3). Ils ne travaillaient pas beaucoup, passaient au cir- 


(1) Ammien Marcellin, XXVI, 3. Julien, ’Exrotokat : A (éd. Hertlein, 
p. 535). Libanius, ‘Exitagros ri ’louklavé (éd. Morelt}, t. II, p. 271: 
B'osç # Aüyos nepi ti Eœurod tôyns (ihidem), t. Il, p. 42. Ammien Mar- 
cellin, XIV, 8; XX, 10; XXI, 11; XXII, 9. Ausone, Ordo urbium nobi- 
lium, v. 140; Epistolae, 10, ad Paulinum. Claudien, De bello getico, v. 44; 
De sexto consulatu Honorii À., v. 203. Arcadius et Honorius, 1. 34, C. Th. 
XV, 1 (346). Honorius et Théodose, 1. 49, ibidem (412). — Cagnat, L'Armée 
romaine d'Afrique, p. 496. Jullian, Inscriptions romaines de Bordeaux, t. I, 
p. 298 et s. 


(2) Paul Guiraud, La main-d'œuvre industrielle dans l'ancienne Grèce, Paris, 
1900. 


(3) Au rie et au 11° siècle, on distinguait déjà, bien que l'intérêt fût moindre, 
entre la plèbe au sens employé au texte et les corps de métiers : C. I. L., V, 
008 7905, 7920; IX, nos 2440, 2553, 3160, 3538, 4691, 4697, 5085: X, nos 1881, 


Revue ist. — Tome XXVIII. 33 
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que, au théâtre, à l’hippodrome, des journées entières. Lez 
mœurs du menu peuple, désormais chrétien, n'étaient point 
changées (1). Dès que le christianisme fut la seconde reli- 
gion d'État et tant que le paganisme conserva ce rang, l’en- 
semble de la popuiation fêta les solennités si fréquentes des 
deux cultes (2), sans compter les jours où l’on célébrait quelque 
événement heureux pour l'Empereur ou pour l’Empire. Tout. 
prétexte était bon pour fermer l'échoppe et quitter l’établi. Le 
métier ainsi pratiqué ne nourrissait pas son homme. La plu- 
part de ces artisans infimes prenaient part aux distributions. 
d'aliments et aux congiaires (3). Une fois, à Rome, le préfet de: 
la ville, Tarratius Bassus, priva de ces faveurs maints bouti- 
quiers à raison d'on ne sait quelle cantravention. Parmi les 
délinquants, on remarquait des chrétiens et des juifs (4). Si la. 
prédication chrétienne avait incilé quelques-uns de ces indi- 
vidus à un labeur régulier, à une vie plus rangée (5), elle: 
avait vraisemblablement contribué, par son côté social, à ren- 
dre les masses populaires plus arrogantes, elle avait fourni des. 
raisons plus complexes et un vocabulaire plus riche à leurs 
revendications. Entre les gens de cette sorte et les plébéiens. 
franchement oisifs, il n'existait donc aucune différence sensi- 
ble. Tous, amis de la paresse, des fêtes, du tamulte, étant 


1890 ; XI, nos 4989, 6017, 6033, 6070, 6071 ; XII, n° 697. — Panegyrici vete- 

res latini, VIII, 8 (éd. Baehrens, p. 187). 

(1) Julien, Miooxciquv, passim (éd. Hertlein). Sozomène, VII, 22. Saint Au- 
gustin, De civitale Dei, I, 32. Salvien, De gubernatione Dei, VI, 22. Prudence, 

Peri-Stephanon, vv. 151 seqq. Ammien Marcellin, XX VII, 3. Prosper d’Aqui- 

taine (Migae, t. LI, p. 586). 

(2) Voir sur ce point les canons du concile d’Illiberis : Héfélé, Histoire des 
conciles (trad. Delarc), t. I, p. 230 et s., et Ammien Marcellin, XX VII, 18 : en 
368, toute la population de Mayence se laisse surprendre par les Barbares 
parce que c’est jour de fête chrétienne. 

(3) Ils s'en faisaient gloire : Année épigraphique, 1902, no 71. 

(4) C. I. L., VI, no 1766. — ©. Hirschfeld, Silzungsberichle der Akademie 
der Wissenschaflen zù Berlin, 1891, p. 852 et s. ; Bullelino communale di Roma, 
1891, p. 347 ets. — Ammien Marcellin (XX VIII, 1), permet de fixer à cet in- 
cident une date postérieure à 368. 

(5) Saint Jean Chrysostome, In 18 ad Corenthios homeliae, V,6; XX, 9. — 
ABayn T@v duderx ‘Arootokwv, XII, 3 : & Ef GE oùx Éyer téypunv, xata 
Tv oûvesuv budv rpovoicate, ns ph apyôs me Suév Efoetar ypiotia- 
vos. » — Atatayai T@v ayiwv axootokwv, IV, 2, 9 (Bunsen, Analecta, t. t). 
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les contingents toujours mobilisés de l'émeute, avaient un 
droit pareil aux caresses impériales (1). 

Déjà, à l’époque antérieure, cette partie de la population 
urbaine échappait en fait aux charges de la cité. Insolvables, 
ou tout au moins saas ressources fixes, ceux qui la compo- 
saient n'étaient pas, comme disaient les constitutions, idoines 
aux munera (2). Appelés par hasard à les remplir, ils s’en fai- 
saient décharger par la voie de l’appellatio (3). Sans qu'aucune: 
loi les exemptât, en réalité et par une exacte application de la. 
loi, ils n’y avaient aucune part. Bientôt, cette situation devien-- 
dra de droit. Les charges qu'ils esquivaient en invoquant leur: 
misère, une classe est en train de se constituer dont le lot sera 
d'y pourvoir. 

Le tazarone est le grand privilégié de l'époque. Privilégié. 
dans l’État, il ne connaît ni indictions foncières, ni chrysar- 
gyre; de l’'annoue, il ne sait que ce qu'il en reçoit. En Orient, 
Dioclétien d'abord, puis Licinius l'ont dégrevé de l'impôt per- 
sonnel, de la capitatio humana, et cela Constantin l'a confirmé 
et étendu (4). Peu à peu, la même faveur a englobé toutes les 
provinces (5). Privilégié dans la cité, il voit autour de lui cha- 
cun peiner et geindre dans le cercle infranchissable où la loi 


(1) Epistola catholica beati Jacobi apostoh, ÿ.1 seqq.. Saint Jean Chrysos- 
tome, In Ia ad Corenthios homeliae, XX, 6; XXXIV, 5; XL,5. Saint Basile, 
Homeliae, VIT, 3. Minucius Felix, Octavius, IV, 10. 

(2) Voyez Nouv. Rev. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 258 et s. 

(3) Voyez ibidem, p. 254 et s. 

(4) Dioclétien et Maximien, I. 1, C. J. XI, 54. Constantin, !. 4, C.J. XI, 
88 — 1. 2, C. Th., XJIL, 10 : « Plebs urbana, sicut in Orientalibus quoque 
provinciis dbserveturs miaime in ceusibus pro capitatione sua conveniatur, sed 
juxta hanc jussionem nostram immunis habeatur, siculi etiam sub domino et 
parente nostro Diocletiano senior À. eadem plebs urbana immunis fue-. 
rat. » (313), Peut-être tout d'abord cette immunité ne s’appliquait-elle qu'au 
diocèse d'Orient, Galère ne semble pas en avoir en tout cas tenu compte dans 
les provinces à lui soumises. Lactance (De morte perseculorum, XXI1I), nous 
dit « in civitatibus urbanae et rusticae plebes adunatae, fora omnia gregibas 
familiarum referta. » Il est vrai qu'il note l'indignation que cela souleva. 
Constantin l’étendit à coup sûr. Peu à peu l’immunité de la plebs urbana 
embrassa tout l'Empire. Au moins, sous Justinien, il en est ainsi. 

(5) Théodose et Valentinien : 1. 1, C. J. X1, 51, supprimèrent peut-être la ca- 
pilalio humana même pour les habitants des campagnes, au moins dans certai-. 
nes provinces : « Per universam diocæsim Thraciarum sublato in perpetuum. 
humanae capitationis censu, jugatio tantum terrena solvatur. » 
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l'enchaîne. Tous les autres hommes sont affectés à quelque 
rude lâche. Il n'y a que lui qui ne fasse rien, et sagement il 
agit, car à cela seul lient son exceptionnel bonheur. Que tout 
à coup, pris d’un invraisemblable caprice, il travaille, écono- 
mise, se constitue une sorte d'aisance, tous ses privilèges s'éva- 
nouiront. La loi aura tôt fait de le saisir et de le pousser dans 
un de ces collèges qui se partagent le poids de la chose publi- 
que et qui, toujours l’un ou l'autre incomplets, réclament des 
hommes, mais pourvus d'un avoir rendant possible l'exercice 
de la functio vis-à-vis de l’État ou de la cité (1). 

A côté de ce prolétariat, et qualifiés aussi de plebeii homines, 
se rangeaient, au moins dans les premiers temps, les habi- 
tants exerçant un métier sérieux ou possédant quelques biens 
fonciers (2). C'étaient, assez peu nombreux, ceux qui, sans être 
plongés dans la misère, échappaient comme par mégarde, et 
provisoirement, à l'embrigadement général. Les seconds étaient 
plus spécialement désigaés sous le nom de possessores ou pos- 
sessores plebeii (3). Une constitution de 383 les appelle mino- 
res possessores parce que la plupart n'avaient que des posses- 
sions peu étendues, des revenus minimes (4). Aussi les lois 
les rangeaient parmi les humiliores, tenuiores, infimi, medio- 
cres, avec les artisans et les commerçants (5). Au reste, il ne 
siérait pas d’exagérer ces distinctions autant qu'on a coutume 


(1) Valentinien, Valens et Gratien, 1. 14, C. Th. XIII, 5 (371). Gratien, Va- 
lentinien et Théodose, 1. 17, ibidem (386); 1. 3, $ 4. C. Th. XIII, 9 (380). Va- 
lentinien, Thévdose, Arcadius, 1. 4, C. Th. XII, 16 (389). Honorius et Théo- 
dose, 1, 179, $ 1, C. Th. XII, 1 (415) : « Vacantes quoque el nulla veterum 
dispositione ullius corporis socielate conjunctos curiae atque collegiis sin- 
gularum urbium volumus subjugari ». Symmaque, Epistolae, X (Relationes), 82 
Mon. Germ. hist. : éd. Seeck, p. 314). Cpr. Ammien Marcellin, XXIT, 9. 

(2) De nombreux textes distinguent la plèbe des corps de métiers : C. Th, 
XIV, 17. Prudence, Contra Symmachum, 1, v. 582; Il, v 949. Ammien Mar- 
cellin, XIX, 10 Salvien, De Gubernalione Dei, V. Cba. Valentinien, Valens, 
Gratien, |. 7, $ 2, C. Th. VIL, 13 (375). Hs Gratien, Valentinien, |. 8, C. 
J. VIT, 10 (377), Léon, 1. 3, C. J. XI, 

(3) Gratien, Valentinien, Theodose, 1. C. Le XI, 7 (383), et les lois 
citées à la note précédente. 

(4) Gratien, Valentinien, Théodose, I. 12, C. Th. X[, 7 (383). 

(5) Fragmenla Vaticana, $ 244. Arcadius et Honorius, |. 15, C. Th. XIII, 44, 
in finé (417). — Saint Ambroise, De officiis ministrorum, Il, 15. 
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de le faire (1). D'une part, rien ne limitait le droit d'acquérir 
et de posséder des possessores plebeii; d'autre part, les per- 
sonnes se livrant à une-indusirie ou à un commerce n'étaient 
pas nécessairement dépourvues de possessions foncières ; nous 
avons eu l’occasion de constater que l'entrée de nombreux 
collèges n’était ouverte qu'à ceux qui possédaient ; ni les pau- 
vres ni les faillis n’en pouvaient faire partie (2). 

En somme, les petits possesseurs fonciers ne constituaient 
pas une classe distincte; au cours du iv® el du v° siècle, ils 
furent au contraire presque entièrement absorbés par les autres. 
Sous la dénomination d'otiosi,devacantes, d’extranei, on trouvait 
encore, sous les premiers empereurs chrétiens, bon nombre de 
plébéiens indépendants, ne comptant ni dans la plèbe in- 
fime, ni parmi les collegiati(3). Au v°siècle ona peine àcomplé- 
ter avec eux les collèges ou les curies dépeuplées. Depuis qu'on 
les utilisait à cette fin, c'est-à-dire depuis Constantin, ilsétaient 
allés toujours se raréfiant (4). Entre lesexigences des collèges et 
de la curie dans les villes, l'extension du colonat et les manœu- 
vres des grands dans les campagnes, il était devenu de plus 
en plus difficile aux individualités faibles de se maintenir en 
marge de l’organisation socialiste et seigneuriale qui projetait 
partout ses tentacules (5). Les artisans aisés, les commerçants 
libres subirent la même destinée. Dans les petites villes, l’en- 
semble de la population jouissant de quelque avoir fut vite ac- 
caparé, fondu. Mêmc dans les grandes où l’on passait plus faci- 


: 
(1) Constantin, Il. 3 et 4, C. Th. XI, 16 (324, 328). 

(2) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 7, C. Th. X, 19 (370). Théodose et Valen- 
tinien, Il. 44 et 16. C. Th. X, 20 {424 et 426; Nov. Theodosii I, tit. 6 = 1. 
5, C. J. XT, 9 (438). Léon et Anthemius, |. 6, Anastase, 1. 7, C. J. XI, 9. 

(3) Voyez les textes cités plus haut p. 481, note 3 — On les appelait aussi 
privali : Valentinien, Valens, Gratien, 1.13 (369), Arcadius et Honorius, |. 21 
(403), C. Th. XIV, 3. Arcadius et Honorius, 1. 2, C. Th. XIII, 7 (409). Va- 
lentinien, Théodose, Arcadius, 1. 15, C. Th. X, 19 (444). Nov. Valentiniani 
IT, tit. 28, $ 2; — ou extranei : Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 5, C. 
Th. XIV, 4 (389) ; — ou vacantes : 1. 137, C. Th. XII, 1 (393). 

(4) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 3, C. Th. XIII, 9 (380), Valentinien, 
Théodose, Arcadius, I. 2, C. Th. XIV, 2(391). Honorius et Théodose, |. 179, 
C. Th. XIT, 4 (415). Cependant leur disparition ne fut jamais complète, Cpr. 
H. Monnier, Méditation sur la constitution ‘Exatépw et le jus poenitendi, p. 28. 

(5) Libanius, ‘Extrapios Ent ‘Touklavo (éd. Morell), t. 11, p. 293. Saint 
Ambroise, De officiis ministrorum, LIL, 7. 
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Jement inaperçu, où les ressources en hommes étaient moins 
restreintes, on constate leur disparition. Dès l’époque de Ju- 
lien et de Libanius, Antioche la grande, Antioche la peuplée ne 
parvient plus à compléter son sénat et le corps de ses curiales 
avec les seuls plébéiens disponibles (1). Peu d'années plus 
tard, la curie de cette métropole était réduite à quelques mem- 
bres, ce qui s’expliquerait malaisément si les plébéiens riches 
et libres n'avaient pas déjà été absorbés ou à peu près (2). 

La loi de ces temps était que tout homme fût assigné à un 
‘collège. Les exceptions, assez nombreuses au début, devinrent 
-de plus eu plus rares. Et cela parut néces saire et même juste. 
À mesure que les charges publiques étaient définitivement ré- 
parties entre divers groupes d'hommes, n’être pas compris dans 
un de cesgroupes, entraînait l'exclusion de ces charges. L'État 
était intéressé à faire cesser cette anomalie. 


20 Formation de la classe des curiales, 


Ces nombreux immunistes écartés et la plèbe retranchée 
dans sa pénurie, ceux qui restaient libres et suffisamment 
riches constituaient le corps des subnixi curiue. 

Ce ne fut pas tout d’abord un collège fermé et héréditaire, 
mais une masse composée de tous ceux qui n'avaient pas 
-été placés dans quelque autre équipe (3). A cette condition, les 
Charges municipales continuaient à être suppo rtées et par les 
originaires et par les domiciliés. Ceux-ci, comme auparavant, 
‘y étaient soumis à deux endroits : au lieu du domicile, à celui 
-de l’origine (4). Les enfants étaient toujours rattachés à l’origo 


(1) Julien, Misorwywv (éd. Hertlein), p. 475. Cpr. Julien, 1. 53, C. J. 
“XII. 1, 

(2) Libanius, [pos nv Bouknv, in fine (éd. Morell), t. IT, p. 248 et «. 

(3) Dioclétien et Maximien, 11. 2, 3, 4, C. J. IV, 13. 

(4) Voyez Nouv. Rev. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 576-517. — Dioclé- 
‘tien et Maximien, 1. 5, C.J. X, 39. Constantin, 1. 12, C. Th. XII, 1 (325) — 
4 5,C.J. X,38. Constance et Constant, 1. 46, C. Th. XII, 1 (358). Théodose, 
.Arcadius, Honorius, 1. 137 (393) et 1. 141 (395), C. Th. XII, 1. — Au- 
:80ne : 

Nomen ego Ausonius, non ultimus arte medendi, 
Et, mea si nosses tempora, primus eram. 
Vicinas urbes colui patriaque domoque, 
Vasatas patria, sed lare Burdigalam : 
Curia me duplex et uterque senatus habebat. 
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du père (1), et Julien confirma les vieilles constitulions sur les 
effets du domicile (2). Mais cette double sujétion, présentée 
naguère comme le résultat logique de principes adminis- 
tratifs, l'était désormais, par Constantin, à la façon d’une 
peine (3). 

Les subniri curiae ne furent donc pas recrutés dés les 
premiers temps du 1v° siècle parmi une catégorie spéciale de 
personnes. Une eertaine aisance jointe à la qualité de muxni- 
.ceps ou d’incola suffisait (4). 


(1) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 101, C. Th. XII, 1 — 1, 36, C. J. X, 
31 (383). 

(2) Julien, 1. 52, €. Th. XII. 4 (362). Cpr. Arcadius et Honorias, !. 141, 

-C. Th. XII, 4 (395). Tbhéodose, Arcadius, Honorivs, 1. 137,C. Th. XIL 1, 
(393). : 
(3) Constantin, 1. 42, C. Th. XII, 4 —1. 5, C. J.X, 31 (325) : « Si qui 
-vel ex majore, vel ex minore civitate originem ducit, sieamdem evitarestudens, 
-ad atienam secivilatem incolatus oceasione contulerit; et super hoc, vel preces 
-dere tentaverit, vel qualibet fraude aiti, ut origines propriae civitatis eludat, 
duarum civitatum decurionatus onera sustineat, in una voluntatis et in una 
“originis gratia. » | 

(4) Constantin, |. 5, C. Th. XII, 1 (317) semble indiquer une troisième cause 
de sujétion à la curie : « Eum quoque, qui originis gratia, vel incolatus, vel ex 
-possidendi condicione vocalur ad curiam, perfectissimatus suffragio impetrati 
digoitas non defendit », et de fait Godefroy l'entend bien aiasi : Codex Theodo- 
sianus, De’decurionibus, paratitlon (Lugduni, MDCLX V), t. IV, p. 331. IL pense 
même qu'il s’agit d'acquéreurs de biens des décurions qu'il suppose grevés dés 
eette époque d’un munus patrimoniale, ce qui, nous le verrons, n'arriva que plus 
tard. Godefroy rapproche de ce texte la loi 13 du même titre où il comprend les 
mots : non solum st originalts sit, sed el si substatiam muneribus aptam possidens ad 
militiæm confugerit, de la façon saivante : «non seulement celui qui est originaire, 
mais encore celui qui s'est enrôlé possédant une fortune capable de suppor- 
ter les munera » tandis que la loi semble exiger, au contraire, ces deux condi- 
tions cumulativement. En effet à quoi servirait d'enlever à l'armée et de rame- 
per à la curie celui qui est trop pauvre pour remplir les munera et, s'il a un 
-avoir suffisant, c'est à sa propre cité qu'on le renverra. Quant à la loi 5, elle 
peut s'expliquer par ce fait qu’on ait hésité dans certaines provinces sur la 
qualité des gens soumis aux munera et qu'on ait tenté d'y âppeler les posses- 
seurs étrangers à la ville et non domiciliés sur son territoire. La constitution 
-citée plus haut (note 2 et ci-dessous, p. 488, note 2) de l'empereur Jalien et an- 
térieurement des constitutions de Dioclétien (1. 3 et 4, C. J. X, 34) condamnent 
formellement cette pratique; donc elle existait, et cela peut-être en Bithymie, 
Car fa loi 5 de Constantin est adressée non à un fonctionnaire, mais aux Bithy- 
niens. Godefroy (t. IV, p.349) remarque lui-même qu’elle pourrait se rattacher 
au privilège qu'avaient les Boÿkat de Bithynie au temps de Pline de s’agréger 
des citoyens qui leur plaisaient, 
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Une erreur assez répandue confond les curiales avec les 
| possessores, au moins avec les possessores de fortune moyenne, . 
car les textes législatifs, une constitution de 383 notamment, 
distinguaient entre les potentiores possessores qui étaient les 
grands propriétaires fonciers, la plupart immunistes, les curia- 
les et les minores possessores (11. Mais cette confusion est inac- 
ceptable, puisqu’un assez grand nombre de ces possessores ne 
sont pas curiales et que les constitutions n’exigent jamais cette 
qualité pour assujettir quelqu'un à la curie. 

. En effet, la possession d'immeubles sur le territoire d’une 
cité n’obligeait celui qui n’était ni municeps, ni incola, qu'aux 
intributiones, autrement dit aux charges foncières (2). Même 
parmi les possesseurs fonciers résidant sur le territoire de la 
cité, beaucoup, nous l’avons précédemment constaté, étaient 
immunistes, soit qu'ils appartinssent à un rang qui a varié se- 
lon les époques, de, la noblesse d'Empire (3), soit qu'ils fissent 
partie d’un collège (4), soit enfin que leur possession fût trop. 
peu importante pour qu'ils fussent appelés utilement aux 
munera ou aux honores (5). Jusqu'à une époque avancée, on 
rencontre des possesseurs n'apparlenant pas à la curie; tan- 
tôt cela est dit expressément, tantôt les épithètes de vacanies, 
d'otiosi témoignent de leur indépendance (6). Encore au temps 
des Ostrogoths, les formules de chancellerie recueillies par Cas- 
siodore opposaient les possessores aux honoratietaux curiales(7). 


(1) Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 12, C. Th. X, 7 (383). 

(2) Julien, |. 52, G. Th. XII, 4 (362) : « Sola vero possessione sine laris 
collocatione, praedictos ouerari juris ratio non patilur, quamvis res decurio- 
num comparasse dicantur ». Cpr. Dioclétien et Maximien, 1]. 3, 4, 5, 6,17, C. 
J. X, 34. | 

(3) Voyez ci-dessus, p. 310 et suiv. 

(4) Voyez ci-dessus, p. 328 et suiv., où il est établi que les membres des 
collèges étaient très souvent propriétaires fonciers. 

(5) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 12, C. Th. X, 7 (383) : minores pos- 
sessores, et ci-dessus, p. 484 el suiv. 

(6) Gratien, Valentinien Théodose, 1. 3, C. J. VIIT, 10 (377) : « Possessores 
qui non erunt curiales in urbibus in quibus domos possident »; 1. 96, C. Th. 
XII, 1 (383). Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 133, C. Th., XII, 1 (393). 
Léon, 1. 3, C. J. XI, 31: « tam curialium quam honoratorum et possessorum 
civitatis ». 

(7) Cassiodore, Variae, Il, 17 ; 111, 9, 49; IV, 8; V, 9, 15, 38; VIII, 29, 
30, 31; IX, 11 (Mon. Germ. hist. : éd. Mommsen). 
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Par contre, quand ils attribuent des individus ou des 
collectivités à la curie, les empereurs ne font jamais allusion à 
leurs possessions foncières (1). Ce qu'ils veulent, c’est un avoir 
suffisant, mais nulle part ils n’en déterminent la nature (2). 

Lorsqu'on exigea des futurs clercs ou des nouveaux sénateurs 
qu'ils fissent abandon d’une partie ou de l’ensemble de leurs 
biens à la curie qu'ils quittaient, les lois se servirent des mots 
vagues de patrimonium, bona, facultates (3), sans jamais spé- 
cifier que cette fortune dût être foncière, pas plus qu’elles ne 
dirent que le remplaçant solvable que ces clercs ou ces nobles 
étaient autorisés à se substituer dans certains cas, dût être 
propriétaire foncier (4). Les princes qui, au v° siècle, imaginè- 
rent l'oblation des enfants naturels à la curie à la condition 
qu'ils fussent institués héritiers ou gratifiés d'une donation 
leur permettant de supporter les charges curiales, ne firent non 
plus aucune allusion à la nature des biens constituant cette 


(1) Julien, 1. 53,8 1, C. Th. XII, 1 (362): « Placuit etiam designare, quae cor- 
pora sunt, in quibus nominationis juste solennitas exercetur. Decurionum 
enim filios necdum curiae mancipatos et plebeios ejusdem oppidi cives quos 
ad Decurionum subeunda munera splendidior fortuna subvexit, licet nominare 
sollenniter ». Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 96, C. Th. XII, 1 (383) : 
« Concessum curialibus provinciae Mysiae, utsiquos e plebe idoneos habent, 
ad decurionatus munia devocent. : ne personae famulantium facultate locu- 
pletes onersa, pro quibus patrimonia requiruntur, obscurilate nominis vi- 
lioris evadant ». Théodose, Arcadius et Honorius, 1. 137, C. Th. XII, 1 (393). 
Arcadius et Honorius, 1. 119, $ 1, C. Th. XII, 4 (415) : « Vacantes quoque, 
et nulla veterum dispositione ullius corporis societate conjunctos curiae 
atque collegiis singularum urbium volumus subjugari » ; 1. 39, C. Th. XVI, 
. 2 (408). Julien, Micoxwywv (édit. Hertlein, p. 275). Libanius, Epistolae, 
133, 171. 

(2) Constantin, 1. 13, C. Th. XIL, 1 (326) : « si substantiam muneribus 
aptam possidens ». Constance, |. 49, C. Th., XII (361) : « … duas tradat 
propriae substantiae portiones, sibi tertiam reservaturus ». Valentinien et 
Valens, 1. 59, C. Th. XIE, 1 (364) : « bona propria conferendo eum prose faciat 
curialem aut facultatibus curiae cedat quam reliquit ». 

(3) Valentinien, Valens, Gratien, 1. 74, GC. Th. XIT, 1 (371). Arcadius et 
Honorius, |. 163, C. Th. X11, 1 (399) : «tradant curiae facultates » ; 1. 172, 
ibidem (410); 1. 177, ibidem (413). Nov. Valenliniani 111, tit. 3 (439) : « fa- 
cultates suas dividat.. oclo uncias ordini proprio proficeri..; tertiam pro- 
priae substantiae servaturus. » 

(4) Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 91, C. Th. XII 1 (382) « idoneos 
subrogarunt.. idoneos constituant ». Arcadius et Honorius, |. 163, C. Th. 
X1I, 1 (399). 
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hérédité ou cette donation, Elles pouvaient comprendre des 
immeubles, cela est évident, mais les empereurs n’ont pas dit 
q’elles dussent nécessairement en comprendre(1). Les ter- 
mes de la loi de 442 impliquent même le contraire, et au temps 
de Justin et de Justinien les choses n'avaient pas changé (2). 

Il y a plus. Il est indiqué formellement que les curiales pou- 
vaient n’avoir qu'une fortune mobilière. Une constitution de 
393 prescrit que tout plébéien qui aura été reconnu assez 
riche en terres ou en argent sera attaché à la curie et soumis 
aux charges de celle-ci (3). Valentinien IIT estime en argent la 
fortune des hommes qu'on doit autoriser à recevoir les ordres 
ou attribuer à la eurie(4). À plus forte raison, les gros capita- 
listes, les banquiers par exemple, dont la fortune était le plus 
ordinairement mobilière y sont-ils assujettis. Dès le m° siècle 
on les avait soumis à toutes les intributiones, alors même 
qu'ils ne possédaient point d'immeubles; au Bas-Empire nous 
les retrouverons au Code de Théodose (5). Les juifs à qui les 
charges municipales furent dorénavant imposées, n'avaient 
pas non plus beaucoup de goût pour les possessions fonciè- 
res(6); et parmi ces fils de vétérans et de militaires, ces fils de 


(4) Théodose et Valentinien, 1. 3, C. J. V. 27 (442) : « in solidum heredes 
seribendi liberaæ ei concedimus facultatem.. hereditatis opibus adjuvare…. 
sive donatione cujuslibet quantitatis ». Léon et Anthémius, 1. 4 ibidem (470) : 
« …. facultatum suarum omnium eligisse se adfectione debita suecessorem». 

(2) Justin, 1. 9, C. J. V, 27 (528). Justinien, 1. 12, tbidem (539). 

(3) Théodose, Arcadius et Honorius, l. 133. C. Th. XII, 4 (393) : « Qui- 
cumque ex munero plebeiorum, praesentibus singularum ordinibus civits- 
tem, agro vel pecunia idonei comprobantur, muniis curialibus aggregentur ». 

(4) Nov. Falentiniani LIL, tit. 3, &. 

(5) Paul, 1. 22, 87, D. L, 1. Arcadius Cherisius, 1. 18, $ 23, D. L, 
&. Cpr. Arcadius et Honorius, LU. 18 et 19, C. Th. XIII, 1 (400). 

(6) Constantin, |. 2, C. Th. XVI, 8 (330); 1. 3, ibidem, (330). Gratien, Va- 
lentiaien et Théodose, 1. 99, C. Th. XII, 1 (383) — 1 5, C. J. 1, 9 : « Jusaio, 
qua sibi Judaeae legis homines blandiuntur, per quam eis curialium muserem 
datur immunitas, rescindatur ». Godefroy suppose que cette constitution 
vise le clergé juif; je ne le crois pas, car l'immunité de celui-ci est encore 
consacrée à des dates postérieures. Voyez p. 327, note 2. La vérité est que 
les juifs pouvaient au 11e siècke, au moins dans certaines provinces, se faire 
admettre à la curie, mais n'y étaient nullement contraints, et alors ils 
vivaient selon leur slatut personnel et sons leurs magistrats ethniques, 
dà où ils en avaient. Au cours da rv° siècle, ils furent au contraire soumis 
aux charges curiales, parce que vacants idonei. Comme pour beaucoup 
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clercs et ces clercs indignes que les constitutions attribuèrent 
aux curies, beaucoup ne possédaient aueune terre (4), l’admi- 
nistratiou impériale ayant infiniment de peine à faire conserver 
ou même accepter par les vétérans les terres qu'elle leur 
offrait{2) et les clercs inférieurs étant relativement peu for- 
tunés ou légalement dépouillés en entrant dans la clérica- 
ture (3). | 

L'assimilation des curiales et des possessores qui de l'œuvre 
de Godefroy a passé dans les travaux postérieurs n’est faite ni 
par les lois, ni par les historiens du 1v° siècle. Dans les textes 
législatifs, il n’est question que deux fois d'hommes appelés 
aux charges municipales à raison de leurs biens fonciers, dans 
une constitution des fils de Constantin de l’année 342 et dans 
une autre de Valentinien de 370 (4). | 


cela allait à l'encontre de leurs traditions et que eeux qui étaient le plus 
portés à se mêler à la vie romaine, trouvaient dans les curies non plus des 
honneurs, mais de lourdes charges, l'obligation de s’y soumettre dut leur 
être rappelée à plusieurs reprises. Adde Arcadius et Honorius 11. 157 et 
158, C. Th. XII, 1 (398) — 1. 49, C. J. X, 31 ; 1. 165, C. Th. XII, 1. (399); 
1. 40, C. J. I, 9 (403). Théodose et Valentinien, 11. 7 et 12, C. J.:I, 9 (439). 

(t) Voyez-ci-dessus, p. 320, nete 1, p. 324, p. 325. 

(2) Constantin, 1. 3, (320), Valentinien et Valens, 1. 8 (364), C. Th. 
VIT, 20. Cpr. Constantin, 1. 4, C. Th. II, 23. 

(3) Voyez ci-dessus, p. 324 ets. 

(4) A la vérité Godefroy cite (t. IV, p. 337) à l'appui de sa thèse tous les textes 
dont j'ai fait état ci-dessus en sens contraire, mais sans le moindre fondement : 
« Plebeïi ilem, cujus quæ oppidi cives quos splendidior fortuna subvexerat, 1.53. 
dignissimi meritis et facultatibus, 1. 440, Glebae ratione, 1. 72. qui mune- 
ribus substantiam aptam possidebant, |. 13. qui e plebe idonei facultate lo- 
cupletes, L 96. qui aliquorum possessores praediorum, d. 1. 72. qui ex nu- 
mero plebeiorum agro vel pecunia idonei erant, 1. 133. qui ultra viginti 
uinque jugera privato dominio possidebant 1. 33, h. t. ad curiam vocari 
poterant. Et hi sunt qui possessores passim voeantur ». Or, aulle part ces 
plebeii ne sont appelés possessores et, comme il est dit au texte, deux fois 
seulement dans les lois 33 et 72, il est parlé de praedia et de jugera. — 
Au reste l'ensemble des idées de Godefroy sur cette matière est peu clair. 
Dans le parafition du titre De decurionibus, il énumère sept eauses de sujé- 
tion à la carie comme si chacune d'elles se suffisait à elle-même, alers 
qu'aucune n'aurait cet effet, s’il ne s’y joignait une certaine fortune ou même 
parfois uue insuffisance du personnel dans le corps des curiales. La possessio 
plebeia n'est dans le paralitlon qu'une de ces sept causes et le domicile en est 
une autre. Mais cette analyse des textes, quelque erronée qu'elle soit, ne con- 
tient pas une confusion aussi complète que celle qui résulte des commentaires 
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Or, la première est écrite exclusivement au sujet des colons 
de la res privata et en vue de restreindre l’immunité munici- 
pale dont ils jouissaient depuis le Haut-Empire. Beaucoup de 
gens sollicitaient une concession, si minime fût-elle, sur les 
terres de la res privala et excipaient ensuite de leur qualité de 
colons de César pour se dispenser des munera. Les empereurs 
déclarent que des fraudes de ce genre ieur ont été signalées. 
Pour les écarter ou tout au moins les restreindre, ils main- 
tiennent ou refusent l'immunité d’après l’étendue des posses- 
sions privées du colon par rapport à celle de la tenure colo- 
niaire. Le privilège ayant pour but de permettre aux colons de 
se livrer plus complètement à l'aménagement et à la culture des 
terres fiscales, s'ils en ont à eux qui leur prennent la plus grande 
partie de leur temps, sa raison d’être disparaît (1). Aussi, 
tout possesseur de plus de vingt-cinq jugères sera assujetti à 
la curie quelle que soit l'étendue de sa tenure sur la res prévata ; 
etil en sera de même de celui qui, possédant à titre privé 
moins de vingt-cinq jJugères, ne cultivera qu’une tenure égale 
ou inférieure à son propre domaine. Suit une sanction portée 
contre ceux qui, au moyen d'une vente simulée, chercheraient 
à faire apparaître que leur tenure est plus considérable que 
leur domaine propre ou qui, par achat ou protection, auraient 
obtenu de la chancellerie un rescrit les maintenant dans l’an- 
cien privilège (2). Par son dispositif et par son but, ce texte 


des lois 33 et 72, si on les lit sans tenir compte du paratitlon, ni, à plus forte 
raison, que celle acceptée par les écrivains postérieurs à Godefroy. 

(1) Callistrate, 1. 5, $11, D. L, 6 : « Coloni quoque Caesaris a muneribus 
municipalibus liberantur, ut idoniores praediis fiscalibus habeantur ». Cpr. 
Constance, 1. 5, C. Th. XI, 16 (343). 

(2) Constance et Constant, 1. 33, C. Th. XII, 4 (342) : « Quovniam sublimitas 
tua suggessit, multos declinantes obsequia machinari, ut privilegia rei privatae 
postrae colonatus jure seclantes Curialium nominationes declinent, sancimus, 
ut quicunque ultra XXV jugera privato dominio possidens ampliorem ex re 
privata nostra jugerationis modum cultura et sollicitudive propria guberna- 
verit, omni privilegiorum, vel originis, vel cujuslibet exrusationis alterius 
frustratione submota, curiali consortio vindicetur. Illo etiam curiae similiter 
deputando, qui minus quidem quam XX V jugerorum proprietatem bhabeat, ex 
rebus vero nostris vel parem vel minorem jugeralionis modum studio eul- 
tionis exercet. Îla ut omni fraude submota, si qui venditione sirmulata 
praescriplas lege minuat facultates, omve, quod simulata venditione ad alium 
traostulil, fisci nostris viribus vindicetur. Quam poenam illi etiam sustine- 
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ne s’appliquait donc qu'aux personnes se prévalant de la qua- 
lité de colons de la res privata, et non à l’ensemble des curiales. 
J'ajoute que, donnée à Antioche et adressée au comte d'Orient, 
cette loi ne fut probablement jamais étendue au-delà des li- 
mites de ce diocèse. 1l semble même qu'elle soit tombée en dé- 
suétude assez vite, puisqu'il n’en est pas question au Code de 
Justinien, ce dont Godefroy s’étonne à tort. 

Quant à la loi de 370, si elle s'occupe d'un possessor dont on 
voulait faire un curiale, elle ne dit nullement qu’un curiale 
dût être possessor (1). Elle reste indifférente à l'opinion qui 
assimile les curiales aux possessores. Un negotiator, immuniste 
à raison de la naiure de ses opérations commerciales, vraisem- 
blablement (nous sommes en Toscane) un pourvoyeur de l'An- 
none, a acheté des immeubles d'un curiale. Jusque-là son pri- 
vilège avait été complet, parce que la totalité de son patri- 
moine était employée aux affaires; il doit cesser désormais 
pour la partie qui en a été détournée. Bien plus, par sa date (2), 
cette conslitution se place à un moment du iv° siècle où le 
munus des curiales tend à se dédoubler en personale et patri- 
moniale, comme nous le verrons plus loin, de telle sorte que 
non seulement les personnes qui ont fait partie de la curie, 
mais encore les biens de ces personnes se trouvent grevés à 
son profit d'une charge qui les suit en quelque main qu'ils 
passent. Or, les biens acquis par le negotiator de la loi 72 
sont de ce genre. Parce qu'il a acheté les biens d’un curiale, il 
est soumis à la curie comme il l’eût été au collège des pistores 


buat, qui captiosa supplicatione delata speciale rescriptum in fraudem sanc- 
tionis extorserint ». 

(1) Valentinien et Valens, 1. 72, C. Th. XII, 4 (370) : « Si quis negotia- 
tor fundos comparaverit et ut aliquorum possessor praediorum vocelur ad 
curiam, ei necessitatis umbra non adsit, quod propterea pecunia, quam 
babet in conversatione, mercatoribus indictum aurum argentumque agnos- 
cit, sed nominativone facta ejus pareat functionibus, cui se sponte dedit pecu- 
niae usum in glebae commodum conferendo. » 

(2) D'une façon générale, un des vices du commentaire de Godefroy est de 
ne tenir presque aucun compte de la chronologie. Il traite le code théo do- 
sien comme une œuvre unifiée dont toutes les parties concorderaient, alors 
que de Constantin à Théo lose IT, la tendance socialiste s'est accentuée, Îles 
points de vue ont changé, et les lois toujours imparfaites et inspirées par 
les nécessités du moment se sont remplacées et juxtaposées dans le plus 
grand désordre. 
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ou des navicularii, s'il avait acquis les biens d'un boulanger 
oa d’un naviculaire (1). 

Une certaine fortune, de quelque nature qu'elle fût, était 
donc un motif suffisant d'incorporation à la curie, mais le 
montant de cette fortune n'était indiqué nulle part. En 
vain, Godefroy, se servant encore de la constitution de 
342 sur les colons de la res privata dans le diocèse d’Orient, 
s’est efforcé d'établir l'existence d'un cens curial (2). Malgré 
le succès que ses affirmalions ont rencontré auprès des his- 
toriens et des romanistes, nous :savons désormais la portée 
restreinte de cette loi et sa signification étrangère à la question. 
Comme 1l n'était nécessaire de posséder aucun bien foncier 
pour être soumis aux charges municipales, à plus forte raison 
ne l’élait-il point d'avoir en propre vingt-cinq jugères de ter- 
rain. La loi elle-même l'indique pour la seconde catégorie de 
colons dont elle s'occupe qui, bien que possédant moins de 
vingt-cinq jugères, davaient accepter les obsequia municipalia. 
Jamais un cens légal n'avait été exigé par le droit du Haut- 
Empire pour la gestion des munera (3). Il n’en était requis que 
pour les honores et le décurionat, premier échelon des honores. 
La lettre de Pline invoquée par Godefroy ne parle que des 
seuls décurions (4), tandis que la loi 72 embrasse tous les 


(1) Valentinien, Vaiens, 1. 2 (374), G. J. X, 2; Théodose et Valentinien, 
1. 43, C. J. XI, 7 (426). 

(2) Godefroy, Codex theodosianus (Lugduni, MDCXXV), t. IV, p. 370 : 
« Quis autem census et possidendi hâc parte modus praeslitutus fuerit ? 
Nulla lex hoc Cod praeter hanc edocet; quae sane huic rei modum ponit : 
peque enim aut aequum aut utile erat...vocari passim omnes etiam tenuium 
fundorum possessores.. Igitur praescriptus hdc lege facullatum modus ut quis 
ad curiam vocari possel : nempe si quis ultra 25 jugera possideret : non vero. 
si bunc modum non possideret : si inquam tantum 25 jugera, vel minorem 
hunc modum. Unde apparet, eum qui non ultra 25 jugera possideret, hac 
parte pro inidoneo paupere habitum... Hic proinde hdc lege praescriptus mo- 
dus : nam de veteri Decurionum censu, vide Plinium lib. 1 ep. 28 et dicam 
ad 1. 169 infr. » : Godefroy semble croire que la loi 32 s'occupe des décu- 
rions : ad curiam vocari posset. Mais elle se place bien plutôt au point de 
vue des munera. Les mots obsequia, curialium nominaliones, employés par les 
Empereurs se rapportent en effel aux charges inférieures et non aux ho- 
nores. | 

{3) Voyez ci-dessus, Nouv. Rev. hist. du dr. fr. el étr., 1902, p. 439 et s. 

(4) Pline le J., Epislolae, I, 18 : « Esse autem tibi centum millium censum 
satis indicat quod apud nos decurio es »: 
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subniri curiae. Mais, au 1v° siècle, dans le silence des docu- 
ments, à une époque où le cens sénatorien a disparu, quand le 
recrutement des curies devient pénible, tout porte à croire que 
la condition censitaire était tombée, même pour eux, en désué- 
tude. Godefroy s’appuie aussi sur une loi de Théodose le jeune 
où il croit trouver un cens exigé des magistrats d'Antioche. 
Mais ce document prouve le contraire, car, en employant le 
mot census en dehors de sa signification juridique et comme 
synonyme de summa honoraria, elle montre bien que ce terme 
pe correspondait plus à une institution sui generis encore: 
existante (1). 

En tout cas, bien certainement on n'avait pas innové en ce: 
qui concernait les gens qui, simples subniri curiae, restaientéloi- 
gnés des honneurs (2). Comme par le passé on les voulait assez. 
aisés pour faire les frais du munus, mais l'appréciation de cette 
aisance demeurait toujours soumise à l'arbitraire des magistrats 
chargés des nominationes et, en cas de conflit, de l'autorité 
supérieure (3). Constantin avait déclaré que la dispense des. 
munera personalia serait accordée à ceux qui feraient la preuve 
d'un census lenuis, mais il n'avait fait correspondre ce census 
tenuis à aucune valeur précise ni déterminée (4). Théodose, en 


| -(4) Théodose le Jeune (1. 169; C. Th., XII, 1 (409)) s'exprime de façon à 
ne laisser aucun doute : « Sexcentorum solidorum praebilionem, qua magis- 
tratuum census Antiochenae per Syriam civitatis, cum frequenter nutaret, 
erectus est, gratanter admissimus. Fruatur itaque decora civitas tuae provi- 
sionis jugiter iaocrementis, et largitione Nostrae Clementise, ut sub hac 
oblectatione populus sua tristitia consoletur. » Le peuple pouvait retirer du 
plaisir non de ce que possédait le magistrat, mais de ce que celui-ci lui 
offrait pour les jeux, la summa honoraria. — Au reste, les magistratures 
ne furent jamais soumises à aucune condition de cens. Ce ne fut qu'au 
me siècle lorsque les seuls décurions purent y être élus qu'elles se trouvè- 
rent implicitement soumises au cens décurional. 

(2) Godefroy et beaucoup d'historiens qui l'ont cru sur sa simple affirmation, 
ont une tendance, après avoir identifié curiales et possessores de vingt-cinq 
arpents à confondre les subniri curiae avec les décurions, et à croire que les 
premiers étaient nécessairement membres du sénat municipal. Nous verrous 
plus loin qu'il n'en était rien. 

(3) Voyez ci-dessus Nouv. Rev. hist. de dr. fr. et étr. 1902, p. 839 et s., 
p. 254ets. 

(#) Constantin, 1. 1, C. Th. XII, 17 in fine (324) : « Quod si quis propter 
censum tenuem vacationem meruerit, atque hoc probaverit, beneficio potiatur, 
si propter rerum angustias ad personalia vocabatur obsequia ». 
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395, alors que les curiales constituent déjà uu collège quasi- 
héréditaire, prescrit encore que « pour les charges de la cité on 
choisisse ceux des curiales qui désignent leur compétence et 
leurs ressources pécuniaires et qu'on se garde d'y nommer 
ceux qui, à ce double point de vue, ne les pourraient rem- 
plir (4) ». Là encore, nous ne voyons pas que les magistrats doi- 
vent établir le chiffre exact de ces ressources. La novelle de 
Valentinien [IT attribuant aux curies les propriétaires de ccc 
solidi, outre qu’elle est tardive, n'a pour but que de répartir le 
reliquat des vacantes entre divers collèges et de fixer quel degré 
de pauvreté était requis pour entrer dans les ordres, elle ne 
préjuge rien sur la fortune des curiales déjà existants (2). Elle 
demeura sans effet (3). 

Pendant tout le cours du 1v° siècle, les empereurs rappellent 
les vieilles règles, les anciennes conditions requises pour l'at- 
tribution de munera. C'est toujours au sein de l'assemblée 
municipale que la répartition en est faite par les magistrats 
responsables de leur choix (4). Autant que le nombre et la for- 
tune des curiales le permettent, le même munus ne doit être 
ni continué, ni supporté deux fois (5); mais l’âge auquel on 
peut y être appelé a été abaissé par Constantin de vingt-cinq 
à dix-huit ans (6). Le nombre de vacationes a élé singulière- 
ment restreint. L'âge de cinquante-cinq ans et les infirmités 
n’en constituent plus de plein droit (7). L'advocatio cesse d'être 


(1) Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 45, CG. J. X, 31 (395) : « Ad subeunda 
patriae munera dignissimi meritis et facultatibus curiales eligaotur : ne tales 
forte nominentur, qui functiones publicas implere non possunt ». 

(2) Nov. Valentiniani III, tit. 3 (439). 

(3) Thévdose, Arcadius, Honorius, 1. 45, C. J. X, 31 (395). 

(4) Dioclétien et Maximiea, 1. 2, C. J. X, 31. Arcadius et Honorius, |. 46, 
ibidem (395). Constantin, 1. 4, CG. Th. XII, 5 (326). Cette responsabilité exis- 
tait même en Afrique où le peuple prenait une part mal connue aux nomina- 
tiones. | 

(5) Dioclétien et Maximien, Il. 3 et 4, C. J. X, 42. Arcadius et Honorius, 
1, 3, C. Th. XII, 5 (399) — 1. 52, C. J. X, 31. 

(6) Constantin, 1. 19, C. Th. XII, 1 (334). Cpr. Ulpien, 1. 8, D. L, 4; 1. 2, 
pr. D. L, 5. Saint Basile, ’Extstola, 84. 

(7) Dioclétien et Maximien, 1. 43, C. J. X, 31: « À muneribus decurionatus 
nec sententia praesidis in perpetuum, nec anni quinquagenta, nec podagrae 
valetudo praestat excusationem. » Constantin, |. 14, ibidem (313) = 1. 1, 
G. Th. XII, 4. Cassiodore, Variae, 1X, # (Mon. Germ. hist. : élit. Mommsen). 
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un motif d’excuse (1). La pauvreté demeura presque la seule 
cause d'exemption. On y assimila le grand nombre d'enfants 
qui aboutit pour le chef de famille à un résultat équivalent et 
l’aucienne vacatio accordée de ce chef fut maintenue encore 
pendant un certain temps. Constantin exigeait cinq enfants 
dont un au moins en âge et capable de supporter les munera à la 
place du père. Julien en veut treize, préoccupé qu'il est de main- 
tenir le plus d'hommes possible dans la sujétion des curies (2). 

Quiconque, se prévalant de sa pauvreté, déclinait la nomi- 
nalio, trouvait ouverte la voie du recours administratif pen- 
dant un délai de deux mois (3). C'était le seul moyen dont il 
disposât, car la loi enlevait à la curie le droit de connaître du 
bien-fondé de l'opposition, et, en général, d’accorder aucune 
dispense (4). La compétence du gouverneur fut même diminuée 
en ces matières et transférée aux bureaux du palais (5). Le 
pouvoir central alla jusqu'à se refuser la prérogative de con- 
céder des vacationes perpétuelles. Mais celles fondées sur la 
pauvrelé étaient essentiellement temporaires et comprises 
parmi les exceptions que Théodose déclare possibles pour des 
raisons sérieuses et prouvées (6) selon une loi précédente de 
Constantin (7). 


(1) Constance, 1. 46, C. Th. XIT, 1 (3581. Gratieo, Valentinien et Théodose, 
J. 87, ibidem (381) — 1. 35, CG. J. X, 31. Valentinien, Théodose et Arcadius, 
L. 116, ibidem (387). Théodose et Valentinien, 1. 56 et 57, C. J. X, 31 (437). 

(2) Constantin, 1. 4, C. Th. XIT, 17 (324). Julien, 1. 55, C. Th. XII, 1 — 
1. 24, C. J. X, 31 (363). 

(3) Constantin, 1. 10, C. Th. XI, 30 — 1. 1, C. J. VIT, 63 (320); 1. 19 
C. Th. XI, 30 (339). Cpr. 1. 2, C. Th. XII, 4 (315). 

(4) Dioclétien et Maximien, Il. 1 et 2, C. J. X, 46. Constantin, 1, 17, C. 
Th. XII, 4 (329) = 1. 19, C. J. X, 31. Théodose, Arcadius, Honorius, 1: 136, 
C. Th. XIJ, 1 (393). Cpr. Justinien, 1. 66 in fine, C. J. X, 31 (534). 

(5) Constautin, 1. 1, C. Th. XI, 1 (312) — 1. 14, C. J. X, 31 : « Nemo 
judex civilium munerum vacationem cuiquam praestare curiali conetur, vel 
aliquem suo arbitrio de curia liberet. Nam si quis fuerit ejusmodi infortunio 
depravatus, ut debeat sublevari, de ejus nomine ad Nostram Scientiam referri 
oportet ut certo temporis spalio civilium munerum ei vocatio porrigatur. » 

(6) Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 135, C. Th. XI1J, 1 (393) — 1. uaiq, 
C. J. X,##: « Nullus vacationem temporariam curialis accipiat, nisi id forte 
veris ac probatis causis Annotatio Nostra concesserit. » Libavoius, ’Yztp 
"Aptatépavous koyos (éd. Morell, t. 11, p. 224). 

(7) Constantin, 1. 1, C. Th. XII, 1 (313) = 1. 14, C. J. X, 31. Cpr. Dio- 
clétien et Maximien, 1. 1, C. J. X, 31. Valentinien et Valene, 1. 27, C. J. X, 


Revue ist. — Tome XX VIII. 84 
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C'était par là que, dans les premiers temps, se faisait le dé- 
part entre la plèbe et les curiales. La décision du juge de l’ap- 
gellatio plaçait presque arbitrairement l'appelant d’un côté ou 
de l’autre. On voit combten la ligne de démareation était flot- 
tante. Elle oscillait selon les besoins du moment, l'indulgence 
Ou la sévérilé du juge, selon que les intérêts des individus ou 
-ceux delacitéle touchaient davantage. Les récriminations étaient 
incessantes. Quand Julien passa par Ancyre, dans la foule qui 
vint en tumulte au devant de lui, beaucoup se plaignaient qu'on 
les eût injustement attribués aux corps des curies (1). Mal 
les en prenait, car Julien était un de ces princes pour qui l'ap- 
pellatio se résolvait toujours en faveur de la curie. « Il est dou- 
loureux de dire, mais connu de tous, dit Ammien Marcellin, 
que malheureusement, sous son règne, il ne fut personne qui, 
réclamé par les curiales, quelques privilèges, charges fiscales 
ou origine étrangère qu’il fît valoir, pût obtenir justice (2) ». 

Telles apparaissent les conditions dans lesquelles ce qui de- 
meurait libre de la population des villes, maintenait l’image 
de la cité. À ces hommes revenaient honneurs et charges parce 
qu'ils étaient les seuls qui n’eussent pas été confisqués au 
profit d’une autre équipe. Ils étaient réellement les derniers 
municipes ; sans eux la cilé n’eût plus été. [ls se divisaient 
encore, au début du Bas-Empire, en deux catégories : les uns, 
comptant déjà au moins un décurion parmi leurs ascendants, 
constituaient une sorte d’aristocratie locale jouissant de quel- 
-ques privilèges , les autres qui n'avaient jamais vu les honneurs 
rehausser leurs maisons, continuaient à être appelés plebeii, 


-31. Constantin, 1. 1, C. Th. XII, 17 = 1. 6, C. J. X, 51 (324\. Julien, L. 55, 
C. Th. XII, 1 — 1. 24, C. J. X, 31 (363) ; 1. 56, C. Th. XII, 1 (363). Dioclétien 
et Maximien, |. 3, Constance et Constant, 1. 4 (343), Théodose, Arcadius et 
Honorius, 1. 5 (392), Honorius et Théodose, 1. 6 (416). C. J. X, 63. 

(1) Ammien Marcellin, XXII, 9 : « … Ancyram redit : eumque exinde 
progredientem ulterius multitudo inquietabat, pars violenter erepta reddi sibi 
-poscentium, alii querentes consortiis se curiarum addictos injuste. » 

(2) fbidem : « ita illud amarum et notabile fuit quod aegre sub eo a cu- 
rialibus quisquam adpetitus, licet privilegiis, et stipendiorum numero, et 
originis penitus alienae firmitudine communitus, obtinebat aequissimum : 
adeo ut plerique territi ermercarentur molestias pretiis elandestiais. o — 
XXV, #: « Illud quoque itidem parum ferendum, quod municipalium ordi- 
oum coetibus patiebatur injuste quosdam adaecti, vel peregrinos, vel ab iis 
<onsorliis privilegiis aut origine longe discretos. » 
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mais, en entrant dens l’ordo, ils s’anoblissaient et leur des- 
cendance faisait partie de la noblesse municipale (1). Le nomr- 
bre de ces deux sortes de cives variait évidemment d’après 
les villes. Quelques-unes donnaient encore l'apparence de cités 
riches et peuplées(2); mais le plupart avaient vu décroître leur 
territoire et leur population (3). Saint Augustin se lamentaitsur 
le dépeuplement descommunes de l’Empire. Les mêmes plaintes 
Moins accentuées se retrouvent à certaines pages d'Ammien 
Marcellin (4). Libanius nous laisse entrevoir à quel groupe in- 
fime sont réduits parfois les curisles, même daas les cités im- 
portantes, au temps de Julien et de Théodose (5). 

N’étant qu’une exception dans l’ensemble des habitants, les 
obnoæii curiae furent vite considérés comme une classe spé- 
ciale, alors qu'ils n'étaient que les débris de la cité. Mais les 
événements corroborérent cette conception d'abord inexacte 
et travaillèrent à la rendre vraie. 

À ce groupe réduit de municipes, les charges anciennes en- 
core accrues au début du1v° siècle parurent d'autant plus lour- 
des. De bonne heure, ils tâchèrent de s’y soustraire, mais 
l'existence de la cité, celle même de l'Empire exigeaient que les 
Obligations imposées et les fonctions attribuées aux curies fus- 
sent remplies. Le gouvernement impérial s'efforça de mainte- 
nir dans les vilies la troupe flottante at minuscule des citoyens 
actifs. En les fixant plus étroitement et par un lien réel au sol 
de la cité, en les assujettissant d’une façon définitive et hérédi- 
taire à leur functio, en les proclamant solidaires, il donna à 


(1) Julien se sert du mot novilas pour désigner la situation du décurion qui 
l'était: le premier de sa famille : 1. 54, C. Th. XII, 4 (362). Comme on disait 
jadis à Rome, il était homo novus. Cpr. Mommsen, Festehrif à Otto Hisschfelds- 
sechtigstem (Geburtslage, p. 1-1. 

(2) Voyez sur Bordeaux, par exemple, Guiraud, Ausons et son temps (Re- 
vue historique, 1990). 

(3) Saint Augustin,-Enarr. in. Psalm., 137; Sermones, 51. Salvien, De gu- 
bernatione Dei. 

(#) Ammien Marcellin, XXII, 9, XXII, 6, XXV, 4, XXVI, 7 : « Cujus 
salutarem fiduciam praefectus imitatus Florentius eum in re quadam venia 
digna audisset eum percitum ira jussisse itidem ternos per ordioes urbium 
interfici plurimarum : Et quid agetur, ait, si oppidum aliquod curiales non 
haberet tantos? Inter reliqua id quoque suspendi debet, ut cum habuerit 
occidantur ». 


(5) Libanius, voyez ci-dessus, p. 480, note 2. 
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leur groupement une consistance qu'il n'avait pas eue tout d’a- 
bord. Et comme la loi sociale de l'époque était que tous les 
hommes consacrés à un même service d'intérêt public se con- 
stituassent en collège, les subnixi curiue formèrent aussi une 
façon de collège qui suivit les autres dans leur destinée. 
Toutefois, comme un acte de l'autorité souveraine était né- 
cessaire, d’après la législation positive, pour la création d’un 
véritable collège et que les curiales ne furent placés qu'insen- 
siblement dans la condition indiquée plis haut, les empereurs 
n'usent guère du mot collegiatus pour désigner les subnixi cu- 
riae d’une cité, mais d'expressions plus vagues, telles que coetus, 
consortium, numerus, corpus (1). Ce dernier mot s’employait 
tantôt dans un sens étroit pour désigner un collège, ainsi à 
Rome, on disait corpora Urbis, corporati Urbis, tantôt pour 
embrasser un ensemble d'hommes qu'aucun lien légal n’unis- 
sait, par exemple lorsque saint Ambroise parle du corpus mer- 
catorum; il convenait donc fort bien dans la circonstance. 
Mais, plus ordinairement, on disait simplement cives, munici- 
pes ou municipales, subjecti ou subnixi ou obnoxii curiae. En 
383, Gratien assimile l'ordo à un collège et semble comprendre 
la totalité des subnixi curiae dans un consortium plus vaste (2). 
Ce fut le terme qui prévalut dans les lois et le langage des 
historiens. Mais à défaut du mot la chose s'insinua. La curie 
et les collèges formérent l’ensemble des ministeria urbis; on 


ne les sépara plus. 
J. DECLAREUIL. 


(A suivre). 


(1) Constantin, 1. 23, C. Th. XII, 1 (338). Valentinien et Valens, |. 66, 
tbidem (365) : coetus. — Constantin, |. 19 (331), 1. 33 (342), Constance et 
Constant, |. 42 (353), Arcadius et Honorius, |. 175, ibidem (412), Valentinien 
et Théodose, l. 1, C. J. X, 34 (428) : consortium. — Constance et Constant, 
1. 42, C. Th. XII, 1 (354) : numerus. — Constance, 1. 21 (335), Valentinien 
et Valens, 1. 70, ibidem (365) : corpus. — Ammien Marcellin, XXV, 4 : muni- 
cipalium ordinum coelibus; XXII, 9 : consortia curiarum. 

(2) Gratien, Valentinien, Taéodose, 1. 94, C. Th. XII, 1 (383): « ad colle- 
gium ordinum et consortium functionum ». Funcliones synonyme de munera 
désigne ici ceux qui les remplissent. Ammien Marcellin, XXII, 9 : « con- 
sortiis se curiarum addictos injuste »; XXV, # : « ab iis consortiis (ordi- 
num) privilegiis aut origine longe discretos ». Justinien, 1. 66, C. J. X, 31. 
— En grec, on se servit du mot BoyAg, BouAeutictov pour désigner tantôt 
l'ordo, tantôt tous les assujetlis à la curie. Libanius, loc. cil., p. 479, note 6. 


LE 
« COMITATUS » GERMANIQUE ET LA VASSALITÉ 


A PROPOS D’UNE THÉORIE RÉCENTE 


Le magistral ouvrage de M. Guilhermoz sur les Origines de la 
noblesse en France au Moyen âge (1), quitouche à tant de questions 
historiques de la plus haute importance, renferme, sur le point 
de départ de la vassalité carolingienne, une théorie très person- 
nelle. Cette théorie consiste à rejeter la doctrine classique favo- 
rableaucomitatus germanique, pour lui substituer une doctrine 
nouvelle, selon laquelle la vassalité dériverait uniquement des 
scholæ ou compagniesde soldats domestiques (spatarii et buccel- 
larii) du Bas-Empire. L’argumentation développée par M. Gui- 
lhermoz en vue d'établir sa théorie m'a suggéré quelques obser- 
vations, que je voudrais soumeltre, à mon tour, à ceux 
qu'intéresse le problème si ardu des origines féodales. 


I 


Le raisonnement de M. Guilhermoz peut se réduire à quel- 
ques points essentiels. Le premier point, c'est l'identité des 
buccellarii wisigothiques et des buccellariides scholæ impériales ; 
le ‘second, c'est l'identité des antrustions ou pueri mérovin- 
giens et des bucellarii wisigothiques; le troisième, c’est la 
survivance des pueri mérovingiens dans les vassi carolin- 
giens, et, comme conséquence, la continuité de l'institution 
des scholares dans la truste et dans le vasselage, c’est-à-dire 
la preuve que les vassi dérivent des scholares. 


(1) Guilhermoz, Essai sur les origines de la noblesse en France au 
Moyen âge, Paris, Picard, 1902, gr. in-8° (Premier prix Gobert à l'Académie 
des Inscriptions et Belles-Lettres). 
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Eu revanche, M. Guilhermoz n’admet pas que la truste soit. 
apparentée au comitatus décrit par Tacite dans la Germania (1). 
Il déduit d'une analyse très minutieuse des textes que la truste: 
mérovingienne æst, en réalité, tout autre chose qu'une poignée 
de jeunes nobles engagés à un chef; il montre qu’elle présente 
l'aspect d’une bande nombreuse, dont les membres sont d’ori- 
gine quelconque et le plus souvent très humbles ; il conclut 
qu'il faut y voir plus qu'une troupe restreinte groupée autour 
du prince, un solide noyau d'armée permanente qui fit essen- 
tiellement la force militaire de la royauté mérovingienne (2). 
Le vassus carolingien n’est pas, d'ailleurs, plus noble que le 
puer mérovingien et le buccellarius wisigothique ou impérial. 
Ni l'antrustion ni le vassus n’ont un rapport quelconque avec 
le comes de l’ancienne Germanie. 

M. Guïhermoz ne prétend pes cependant que le vomitatws 
défini par Tacite se soit évanoui comme par enchantement 
lors de l'établissement des Francs ‘en Gaule. Il en aperçoit la 
survivance non dans l'antrustionat et la vassalité, mais dans 
une habitude bien connue de l’époque franque, celle de faire 
élever les fils des grands à la cour (3). Des pweri, des adules- 
centuli sont ainsi militairement dressés auprès du roi. Par. 
exemple, en parlant du père de saint Licin, l'hagrographe dit : 
« commendavit eum Chlothario regi Francorum ». De même, 
l'auteur de la vie de saint Herbland, en parlant des parents de- 
son héros, s'exprime en ces termes : « roegi Francorum eum 
magno cum honore militaturum commendaverunt ». Beaucoup 
de textes mentionnent cette éducation militaire des jeunes gens 
de familles dans l’entourage du souverain, et, au rx° siècle, 
Paschase Radbert y fait allusion dans cette formule : « inter 
palatii tirocinia erudiri ». M. Guilhermoz connaît et cite ces. 
témoignages (4); il n'en affirme pas moins que les jeunes gens 


(1) Germania, 43-14. Sur les interprétations, Guilhermoz, op. cit., p. 24 
et suiv. . 

(2) Guilhermoz, op. cit., p. 49 et suiv. 

(3) Guilhermoz, op. cit., p. 92. L'auteur donne à l'institution une origins 
anglo-saxonne, mais il faudrait d'abord montrer la nécessité d'une importa- 
tion, st cette nécessité est ce qu'il y a de moins évident. C£. Guilhermoz, 
lui-même, op. cit., p. 422. 

(4) Op. cit., p. 422 et suiv. 
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ainsi élevés auprès du roi n'ont rien de commun ni avec les 
antrustions ni avec les vassi, qu'il considère comme étant 
essentiellement des aventuriers sans naissance, des soldats. 
domestiques. 


Il 


C’est précisément dans celte distinction très énergique de 
M. Guilhermoz que paraît être le point faible de sa démonstra- 
tion. Les jeunes gens élevés à la cour, et en qui M. Guilher- 
moz reconnaît les successeurs des comites germains, sont 
appelés, à la fois, pueri, comme les antrustions, adulescentuli 
comme les jeunes gens visés par Tacite. Mais il y a plus. Ces. 
pueri de haute naissance sont dits recommandés au roi, ce sont 
des pueri commendati. Or, le mot commendare est un terme: 
technique, qui a un sens précis dans la langue du temps (1), 
et 11 n'est pas douteax que le vassus ne soit, par excellence, à 
ta cour da roi, un homme recommandé. La recommandalion,. 
constatée de part et d’autre, décèle invinciblement l'identité 
de l'institution. Si donc le puer commendatus est identique à 
T'antrustion et au vassus, et si le puer commendatus, élevé à 
la cour, dérive du comes germain — de l’aveu de M. Guilher- 
moz (2) — il faut dire qu'en dernière analyse, directement 
ou non, le vassus en dérive également. 

Que devient alors l'opposition essentielle dénoncée par 
M. Guilhermoz entre la truste et le comitatus? La composition 
de la truste est ‘très étendue et comporte des guerriers de la 
plus basse condition : c'est cette composition qu'avec beau- 
coup d'insistance M. Guilhermoz oppose à celle du comitatus, 
à l'effet de nous convaincre qu'il ne peut pas y avoir de filia- 
tion entre ces deux institutions. 

En réalité, M. Guilhermoz est ici dupe d’une RE ill -- 
sion : d'ane part, il refuse de comprendre dans la truste ce: 
que l’on peut appeler l'élément aristocratique de cette truste, 
les pneri commendati ou jeunes gens de bonnes familles re- 
commandés au roi; d'autre part, il refuse de voir dans le 
comilatus germanique ce que l'on peut appeler l'élément infé- 


(4) Sur ce point, Cf. Guilhermoz, lui-même, op. cit. p. 82 et suiv. 
(2) Op. cit., p. 422. 
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rieur de ce comilatus, les guerriers non nobles qui s’y trou- 
veat confondus avec les jeunes nobles germains. L'existence 
de ces deux éléments dans le comilatus résulte pourtant, avec 
toute l'évidence désirable, du fameux passage de Tacite, dont 
le texte est très clair, quoiqu'il ait été souvent obscurci par la 
subtilité des commentateurs. Tacite dit : ... « Insignis nobi- 
litas aut magna patrum merita principis dignationem etiam 
adulescentulis adsignant : ceteris robustioribus ac jampridem 
probatis adgregantur. Nec rubor inter comites adspici. Gradus 
quin etiam et ipse comitatus habet judicio ejus quem sectan- 
ur... »(1). . 

Nous voyons, dès le premier abord, ce qu’il faut penser des 
adulescentuli, et tout le monde est d'accord en ce qui les con- 
cerne. Mais que penser des ceteri dont il est question immé- 
diatement après? Le plus grand nombre paraît entendre que 
les jeunes gens sont adjoints à leurs prédécesseurs aussi no- 
bles qu'eux, recrutés les années précédentes dans les mêmes 
conditions, en un mot à leurs anciens. Or, une pareille inter- 
prétation est incompatible avec la phrase qui suit : Nec rubor 
inter comites adspici. Cette dernière phrase emporte le sens de 
celle qui précède. Tacite constate que les adulescentuli, c'est-à- 
dire les jeunes gens distingués, admis par faveur spéciale 
parmi les comites, ne rougissent pas d’être vus, adspici, au 
milieu des autres comites, celeri, auxquels ils sont incorporés, 
adgreguntur. Cette réflexion implique que le mot ceteri vise, 
dans la pensée de Tacite, des hommes d'une condition infé- 
rieure. Visiblement, l’auteur latin va au-devant d’une ques- 
tion qu'il prévoit de la part de son lecteur de Rome, étonné 
que des jeunes gens nobles puissent consentir à servir dans 
les rangs d'hommes sans naissance, tels que les comiles ordi- 
naires, ceteri. Au demeurant, en nous apprenant que les ser- 
vices exceptionnels des ascendants (magna patrum merita) et 
une haute noblesse (insignis nobilitas) sont des titres équiva- 
lents pour l'admission des adulescentuli dans le comilatus, 
Tacite exprime déjà formellement que le comitatus ne se com- 
pose pas uniquement de nobles. 

Ainsi, il ressort du texte même de Tacite que le comitatus 


(1) Germania, Loc. cit. 
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germanique comprend déjà, comme la truste mérovingienne, 
deux éléments : l’un aristocratique, l'autre qui ne l’est point. 
Les deux institutions, loin de s'opposer, présentent donc un 
parfait parallélisme, el, si ce parallélisme a été méconnu par 
M. Guilhermoz, c'est parce qu’il a vu seulement l'élément 
aoble dans le comitatus et seulement l'élément non noble dans 
la truste. 


[TT 


Est-ce à dire que les considérations personnelles de M. Guil- 
hermoz sur la ressemblance des buccellarii wisigothiques et 
des buccellarii byzantins perdent toute portée? Le rapproche- 
ment est vraiment ingénieux. Il paraît même impossible de nier 
toute parenté eutre deux conditions aussi voisines, quand le 
même terme les désigne dans des milieux différents. Aussi 
bien, cette parenté n'est-elle nullement incompatible avec la 
transformation du comitatus en truste. En effet, l'établissement 
des Barbares dans l’Empire devait avoir pour conséquence 
logique un développement considérable du comitatus. La 
royauté mérovingienne ou wisigothique ne pouvait se eonten- 
ter, après la conquête, de la bande guerrière qu'elle avait au- 
trefois groupée en Germanie. Ce développement indispensable 
du comitatus ne pouvait, évidemment, se faire que par en bas, 
c'est-à-dire en multipliant l'élément le moins aristocratique, 
en augmentant le nombre des robustiores ac jampridem probati. 
Or, ces nouvelles recrues, ces aventuriers qui prenaient le roi 
Barbare pour patron et entraient dans son obsequium, ressem- 
blaient singulièrement à des scholares. Les scholæ impériales ont 
pu facilement avoir une influence sur cette extension du comi- 
tatus primitif, et l’on ne saurait, dès lors, s'étonner, si les Wisi- 
_goths ont adoptéle mot buccellarü, etsi M. Guilhermoz a pu rap- 
procher des scholares les antrustions de la société mérovin- 
gienne. 


Si ces observations sont exactes, l'étude pénétrante de 
M. Guilhermoz, quant au problème qu’elles concernent, aura 
eu pour résultat, non point de renverser la doctrine courante 
sur la survivance du comitatus dans la vassalité, mais plutôt de 
préciser cette doctrine et de la compléter ; surtout, de mettre 
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en lumière le mode d'extension de l’ancien comilatus et sa 
transformation en truste, grâce à un développement sur la des- 
tinée duquel les schoiæ du Bas-Empire ont pu exercer une 
influence, sinon décisive, du moins digne d'être signalée. 


JOSEPH CALMETTE. 


RAPPORT 


SUR LE 


CONCOURS POUR LE PRIX KŒNIGSWARTER 
A DÉCERNER EN 1904 


Le prix Kœnigswerter consiste en une somme de 1.500 
francs destimée à récompenser le meilleur ouvrage publié dans 
les cinq'années précédemtes, sur l’histoire du droit. 

Cinq ouvrages ont été présentés à ce concours. La section a 
dû en écarter deux qui ne rentraient pas précisément dans les 
conditions du programme. Elle en a retenu trois dont elle m'a 
chargé de vous rendre compte. 

Le premier est une kistotre de l'autorité paternelle et de la 
société familiale en France avant 1789, par M. le comte du 
Plessis de Grénédan. Le sujet a été souvent traité, et tout d’a- 
bord parle fondateur même du prix que vous avez à décerner 
(Histoire de l'organisation de la familke en France par M. Kœæ- 
nigswarter, un vol. 1851). Il n'est cependant pas épuisé; en 
effet les documents nouveaux abondent, et d'autre part ce 
n'est pas seulement dans les textes qu'on peut l'étudier. L’his- 
toire générale y æst intéressée non moins que |’ histoire da 
droit; l'auteur proclame avec raison la nécessité de retracer 
non seulement la marchedu droit, mais celle des idées'et de la 
vie, et il rappelle à propos cette pensée de Fustel-de Coulanges 
« l’histoire n'étudie pas seulement des faits : son véritable 
objet d'étude est l’âme humaine. » Ce n’est pas là une vaine 
promesse. Sans jamais perdre de vue l'étude directe des sour- 
cæs qu'il connaît très bien et qu'il soumet à une critique 
bien informée, à s'efforce de reconstruire le passé et de nous 
mettre devant les yeux non une lettre morte mais une image 
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vivante de la Société française prise à diverses époques. Il le 
fait en très bons termes, d'un style ferme et naturel qui dit 
tout en peu de mots et se fait lire. Ses conclusions paraissent 
très sages. Tout en défendant le Code civil qui a tempéré ce 
qu’il y avait d'excessif dans les lois révolutionnaires, il pense 
que l'autorité paternelle pourrait être encore plus fortement 
constituée, mais il n’estime pas qu'il convienne de donner au 
père de famille une liberté tesiamentaire illimitée. La déca- 
dence de la famille lui paraît tenir à des causes profondes que 
la loi est impuissante à supprimer. Pour la soustraire à l'in- 
fluence de l’individualisme et à la pression de la société poli- 
tique il faudrait surtout une action morale. Leremède, s’il y en 
a un, est dans les idées et dans les mœurs. 


Sous ce titre : Les gens du roi au parlement de Bretagne de 
4553 à 4790, M. Saulnier de la Pinelaie, ancien avocat général 
et ancien bâtonnier des avocats à Rennes, fait l’histoire du 
parquet de la Cour, c’est une monographie dont l’objet est 
peut-être un peu étroit, mais en histoire il n’y a rien de négli- 
geable. Le rôle des Parlements a été très grand en France et 
particulièrement dans les provinces tardivement réunies à la 
couronne, comme la Bretagne. Il est bon que ce passé, aussi 
intéressant que mal connu, sorte de la poussière des archives 
d'où l’auteur ne l’a tiré qu'au prix d’un long et pénible labeur. 
Dans cette enceinte du palais de Rennes où il avait siégé comme 
magistrat et plaidé comme avocat il a ranimé des souvenirs 
encore vivants. Il a montré quelle part les gens du Roi avaient 
prise non seulement dans ia justice, mais encore dans l’admi- 
nistration et la politique. Il a recherché et trouvé les traces de 
leur action etil a ainsi composé un livre aussi solide par le fond 
qu'élégant par la forme, en un mot un excellent livre d'histoire 
locale comme il serait à souhaiter d'en avoir beaucoup. 

Et toutefois, malgré leur mérite, les deux ouvrages dont 
nous venons de parler n'ont pas paru, à la section, de nature 
à l'emporter sur un troisième, auquel à l'unanimité elle vous 
propose de décerner le prix, c'est un cours d'histoire générale 
du droit français, public et privé, par M. J. Brissaud, profes- 
seur à la faculté de droit de l'Université de Toulouse. Le sujet 
était très vaste par lui-même et l’auteur l'a élargi encore en y 
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faisant entrer des points de comparaison, nombreux et bien 

*_ choisis, empruntés aux législations étrangères, non pour faire 
étalage d’une érudition inutile mais pour rendre plus claire et 
plus suivie l’évolution des institutions et des doctrines telle 
qu'elle s’est produite chez nous. L'auteur n'avait pas songé 
d’abord à une si grosse entreprise. C'est à force de creuser les 
questions et de chercher la raison des choses qu'il est arrivé 
à écrire un volume formant deux tomes de près de 1.900 
pages. Encore convient-il d'ajouter que le texte de l'ouvrage 
est très concis et que les notes qui remplissent le bas des 
pages sont des indications aussi brèves que possible mais 
toujours exactes. Quand l’auteur cite on peut se fier à lui et la 
vérification est facile. 

L'histoire du droit français a déjà fait naître bien des livres, 
surtout depuis une trentaine d'années, c'est-à-dire depuis l'é- 
poque à laquelle a commencé la réorganisation des facultés de 
droit. La plupart ont déjà été couronnés par vous et leurs au- 
teurs siègent ou siégeront un jour parmi vous. Ils ont frayé 
la voie et leurs ouvrages vivront longtemps, parce qu'ils ren- 
dent des services dont la génération nouvelle comprend bien 
la nécessité, et toutefois il s'en produit encore parce que la 
science se renouvelle tous les jours. L’exploration des biblio- 
thèques et des archives a augmenté d'une manière incalculable 
la quantité des documents. Les textes déjà connus ont été 
publiés dans des éditions plus correctes. Les coutumes du 
moyen âge, celles du Midi surtout, si curieuses et pourtant si 
négligées jusqu'ici, sortent de l'obscurité où elles étaient plon- 
gées dans les mairies et les tabellionages. Et si l'on songe que 
le même travail s’accomplit dans les pays voisins de la France 
on comprend que l’abondance des ressources modifie les points 
de vue en même lemps qu'elle conduit à compléter les exposi- 
tions. 

Si la tâche des nouveaux venus peut paraître au premier 
abord plus facile, il faut reconnaître aussi que pour tirer parti 
d'un matériel ainsi accumulé on a besoin non seulement d'une 
lecture immense mais aussi d'un jugement sùûr, d’une critique 
impartiale, et — pourquoi ne pas le dire? — d'un talent d’ex- 
position que la science seule ne donne pas. 

C'est par ces mérites que se recommande l'ouvrage de M. 
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Brissaud. Il dit tant de choses que plus: d’un lecteur pourra 
être effrayé, mais il les dit en termes si justes, il sait si bien 
ménager la perspective, écarter les développements inutiles, 
arriver enfin aux traits essentiels à retenir, qu'une fois engagé 
dans cette lecture on va jusqu’au bout sans fatigue et qu'on en 
sort bien instruit de ce qu’on veut savoir. 

Tel a été l'avis unanime de la section. Elle vous propose en 
conséquence de. décerner le prix à M. Brissaud. Quant aux 
deux autres concurrents, une heureuse circonstance nous per- 
_ met de leur donner à chacun une récompense. En effet, la 
fondation Kænigswarter se. trouve avoir en caisse un reliquat 
de 1.000 francs. En attribuant la moitié de cette somme à cha- 
cun des deux concurrents vous ferez un acte non: seulement 
d'encouragement, mais de justice. 


CONCLUSIONS 


M. BrissauD — le prix de 1.500 francs. 
M. le Comte du Pcrssis DE GRÉNÉDAN — récompense de 
500 francs. 


M. SAULNIER DK LA PINELAIE — récompense de 500 francs. 


Le Rapporteur, 
DARESTE. 


Séance du 14 mai 1904. 
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DROIT ROMAIN 


Carlo Fadda. — Concetti fondamentali del diritto ereditario ro- 
mano, 2 vol. gr. in-&, Napoli (Luigi Pierro), 1900-1902; XIV- 
368 p.; XIV-436 p. (Lezioni dettate nella università di Napoli, 
1899-2900, 1901-1902). 


M. C. Fadda est bien connu des romanistes français par 
la traduction italienne du Lehrbuch des Pandektenrechts de 
B. Windscheid, qu'il a entreprise en collaboration avec 
M. Bensa. — L'ouvrage qu'il nous offre aujourd’hui est la pu- 
bhication de deux années de cours faits à l'Université de Naples 
(1899-1902). — Dans la première partie de ce livre, qui cor- 
respond au cours professé en 1899-1900, M. Fadda étudie suc- 
cessivement : la notion de l’hereditas, l'hereditas et la bonorum 
possessio, l'hérédité et le legs, les conditions que requiert la 
dévolution successorale du patrimoine, en premier lieu, quant 
au défunt ; en second lieu, quant au successible; enfin, en ce 
qui concerne les formes que peut revêlir cette dévolution. 

Dans la seconde partie, qui correspond au cours professé en 
1901-1902, l'auteur examine : l’hérédité jacente, l’acquisition 
de l’hérédité et enfin les effets de cette acquisition. 

Ce livre se recommande par une grande clarté d'exposition. 
Sur certains points, il a tenu plus que n’annonçait son titre, 
car il suit quelquefois le développement ultérieur de l’institu- 
tion, dont il s’occupe, à travers le droit du Moyen âge et jusque 
daas le droit moderne italien et étranger. 

On y trouve des idées intéréssantes, dont l’auteur ne reven- 
dique pas toujours le mérite; j'en signalerai quelques-unes. 
C'est, d'abord, une théorie de l’hérédité, assez peu connue en 
France, quoique déjà formulée depuis plusieurs années par 
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M. P. Bonfante(1), le distingué professeur de l'Université de 
Parme, dont la Revue a signalé en leurs Lemps les divers tra- 
vaux. Cette théorie, à laquelle s'étaient rangés M. Scialoja (2) 
et le regretté Ferrini (3), est défendue à nouveau par M. Fadda, 
dans le présent ouvrage. Elle consiste à considérer l’hérédité 
du droit classique comme n'étant que la limitation au patri- 
moine de l’hérédité primitive qui, avant tout, aurait eu pour 
objet la transmission de la souveraineté sur le groupe agnatique 
et n'aurait alors assuré la transmission du patrimoine que par 
voie de conséquence. | 

Il faut bien reconnaître que celte opinion a le mérite d’ex- 
pliquer certaines particularités : par exemple, la régle de la 
responsabilité illimitée de l'héritier en ce qui concerne les 
dettes successorales, ou encore le principe d’après lequel la 
dévolution de la succession produit des effets qui dépassent le 
domaine du patrimoine, notamment en ce qui concerne Îles 
sacra privata, etc. — Mais les partisans eux-mêmes de cette 
théorie séduisante ont eu soin de noter que, malgré tout, elle 
n’était pas parfaile et qu’elle laissait inexpliquées un certain 
nombre de graves difficultés (4). 

M. Fadda repousse la théorie, généralement admise, d’après 
laquelle l'héritier est considéré comme continuant la personne 
du défunt {$ 10). Il estime que la théorie de la continuation de 
la personnalité est tout à fait anti-juridique, parce que la per- 
sonnalité est intransmissible. On peutuniquement admettre le 
transfert des droits qui sont la manifestation extérieure de la 
personnalité. D'ailleurs, d'après l’auteur, l'opinion courante 
n'aurait d'autre appui que quelques textes d'écrivains non juri- 
diques et des novelles de Justinien. Mais on a déjà opposé à 
M. Fadda des textes de jurisconsultes classiques qui expriment 
_cette idée (5). — Quoique la théorie de la continuation de la 
personne lui paraisse anti-juridique, l’auteur admetnéanmoins 


(1) Res mancipi, Roma, 1888-1899, p. 322, n. 1; Bullet. dell Ist. di diritto 
romano (1889), p. 249; 1891, p. 119 et s.; 1895. — Dirillo romano, Firenze, 
1900, p. 438. 

(2) Bullet. dell Istit. di dirilto rom., 1890, p. 116. 

(3) Manuale di Pandelle, Milano, 1900, p. 735 ets. 

(4) Cf. Ferrini, Manuale di Pandelte, p. 136 (texte et note 1). 

(5) CF. E. Cuq, Instilulions jurid. des Romains, Il, p. 581, n. 3. 
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($ 300) le principe, d’après lequel, l’hérédité jacente, ce trait 
d'union entre le de cujus et l’héritier externe, personam de- 
functi sustinet. 

Je noterai aussi ($$ 122 et 123) que M. C. Fadda combat le 
système soutenu par Dernburg (1), relativement à la règle, 
d'après laquelle, l'héritier institué doit nécessairement exister 
au moment du décès du testateur. Le savant allemand con- 
teste l'exactitude de ce principe, en s'appuyant principalement 
sur un texte d’Ulpien (2), dans lequel il est question d’un es- 
clave que le testamentde son maîtreaffranchit ex die, alors qu'il 
l'institue pure. M. C. Fadda reconnaît qu'il s’agit ici d'une 
décision exceptionnelle, puisque non seulement elle déroge à 
la règle que l'héritier institué doit avoir la festamenti factio au 
moment du décès du testateur, car l’esclave n’est pas encore 
une personne; mais qu'elle déroge encore, pour la mêmeraison, 
à la règle exigeant que l'héritier possède la testamenti factioau 
moment de la confection du testament. L'auteur explique néan- 
moins Ja solution donnée ici par Ulpien, sans recourir à l’idée 
d'interpolation, en admettant que cette solution découle du 
besoin de donner au testateur la certitude d’avoir quelqu'un 
au nom et contre la personne duquel les créanciers de la suc- 
cession pourront agir et, en faisant remarquer que, dans l’es- 
pèce, si l'héritier institué n'a pas encore d'existence, en tant 
que personne, il existe déjà comme homme. Cette dernière 
considération n'aurait joué qu'un rôle secondaire ; elle aurait 
facilité la dérogation aux principes indiqués. Mais, en tout cas, 
il s’agit ici d'une disposition tout à fait exceptionnelle, à la- 
quelle rien n'autorise à donner la portée générale que lui assigne 
Dernburg. | 

En ce qui concerne l'étendue de l'obligation de l'héritier 
quant aux legs, M. Fadda ($$ 542 et s.) repousse, comme com- 
plètement erronée, l'opinion de Huschke, d’après laquelle, 
même en droit classique, l'héritier aurait été tenu des legs 
ultra vires, et aurait été obligé seulement intra vires heredi- 
tatis, relativement aux fidéicommis. — Quant aux systèmes 
de MM. Czylharzet Baviera, qui sont d'accord pour dire qu’on 


(1) Pandekten, t. III, 8 59. 
(2) Fr. 9, 8$ 17 et 18, D. de heredib, instiluendis, 28, 5. 


Revue misr. — Tome XX VIII. 39 
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aurait, à l’origine, considéré comme valables les legs dépas- 
sant l'actif de l’hérédité, la réfutation est moins catégorique. 
M. Fadda ne considère pas comme impossible qu’à l’origine 
l'obligation de l'héritier, en ce qui concerne les legs, ait pu 
être illimitée. Mais, en tout cas, cela ne lui semble pas démon- 
tré et même, il est d'avis que, de Gaius, II 8 224, on peut 
tirer un argument faisant directement échec à cette opinion. 
De plus, il croit que l’histoire du legs et du testament est 
également défavorable, à ce point de vue, aux thèses de 
MM. Czylharz et Baviera. Ilinvoque notamment la théorie secon- 
daire du testament per aes et libram, dans laquelle le familiae 
emptor n’est plus qu’une sorte d’exécuteur tesltamentaire, au- 
quel on ne peut évidemment demander que ce qui se trouve 
dans le patrimoine du de cujus. 

Je terminerai cet examen très incomplet en m’arrêtant à la 
satisdatio de suspecto herede ($$ 559 et s.). On sait que c'est là 
une institution prétorienne qui, avec la séparation des patri- 
moines, est destinée à garantir les droits des créanciers de la 
succession, en présence d’un héritier de solvabilité douteuse. 
— Sur cette intéressante question, M. Fadda examine les thé- 
ories de Pernice et de Ferrini. 

Pernice (1) pense qu'en ce qui concerne la procédure, le 
préteur, dans le cas de l’heres suspectus comme dans celui du 
suspectus tutor, était saisi par voie de postulatio et qu'il sta- 
tuait dans les deux hypothèses, après cognilio, au moyen d’un 
decretum. — M. Fadda reconnaît cette analogie extérieure, tout 
en faisant remarquer que ces points communs ne sont pas par- 
ticuliers aux hypothèses dont il s'agit; mais il ne veut pas 
aller plus loin et admettre, avec Pernice, un lien de fond entre 
les deux cas. Il s'appuie sur les différences profondes qui sé- 
parent les mesures prises contre le fulor suspectus et l'heres 
suspectus. La première peut être décrétée par le préteur sur 
l'initiative du premier venu, car le crimen suspectis tutoris est 
une action pénale populaire; le préteur pourrait y procéder 
d'office. Elle aboutit à la déposition du tuteur qui s’est rendu 
coupable de malversation et ce résultat ne pourrait pas être 
écarté par une satisdatio fournie par le tuteur. — Au contraire, 


(1) Z.S. S. (R. A.) XIV (4893), ps 175, 178. 
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la postulatio suspecti heredis ne peut émaner que des créanciers 
héréditaires; elle ne suppose pas un acte frauduleux accompli 
par l'héritier, mais seulement le caractère douteux de la sol- 
vabilité de celui-ci. Enfin, elle vise directement à procurer aux 
créanciers la garantie d’une satisdation. 

L'opinion de Ferrini (1), qu'examine ensuite l’auteur, con- 
siste en une distinction. D'après lui, la satisdatio suspecti here- 
dis serait une institution imaginée pour parer aux inconvénients 
de la confusion des patrimoines de l’héritier et du de cujus, 
‘ dans l’hypothèse de la succession légitime. Elle s’opposerait à 
la bonorum separatio, qui aurait joué un rôle analogue dans 
l'hypothèse de la succession testamentaire. — M. Fadda 
repousse cette conjecture, en montrant que Gaïus, qui distingue 
si nettement la succession légitime de la succession testamen- 
taire, en ce qui concerne l'in jure cessio hereditatis 2), n’au- 
rait pas manqué d'indiquer que la satisdatio suspecti heredis 
est exclusivement relative à la succession légitime, au lieu de 
parler de l'héritier en général, à propos de cette institution (3). 


G. TESTAUD. 


J. Willems. — Le Sénat romain en l'an 65 après Jésus-Christ, 
_ publié d’après les notes de P. Willems (Extrait du Musée belge, 
tomes IV-VI). — Louvain, Charles Peeters, 1902, gr. in-8°, 140 


pages. 


P. Willems avait projeté de donner pour suite à son impor- 
tant ouvrage sur le sénat républicain (4) une étude sur l’ordre 
sénatorial et l'ordre équestre de l'empire romain. Parmi les 
nombreux matériaux qu'il avait réunis dans ce but, se trou- 
vaient les éléments de listes des sénateurs à certaines dates im- 
portantes de l'empire. C'est l’une de ces listes, laissée fort 


(1) Cf. Archivio giur., t. LXIIL, p. 544 et s. ; Bullet. dell Ist. di diritio 
romano, t. XIII, p. 32 et s. 

(2) G. IT, 8$ 35 et 36. 

(3) G. IV, $ 102. 

(4) P. Willems, Le Sénat de la République romaine : [. La composition du 
Sénat, 1878 ; II. Les attributions du Sénal, 1883 ; Appendices du t. let regis- 
tres, 1885. 
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avancée par lui, celle des sénateurs de l'an 65, qu’a publiée son 
fils, J. Willems, en tenant compte des renseignements fournis 
par la Prosopographia imperii romani dont P. Willems n'avait 
pu profiter. Les sénateurs y sont répartis en deux listés : la 
première comprend, en deux catégories, les personnages dont 
les documents permettent d'établir avec certitude la qualité de 
membres du Sénat en 65 et ceux qui possédaient vraisembla- 
blement cette dignité à la même date, d'après les délais qui 
de fait s’écoulent normalement entre la gestion des diverses ma- 
gistratures; la seconde liste comprend tous les sénateurs con- 
nus des règnes de Néron et de Vespasien au sujet desquels 
des données chronologiques certaines font défaut, et dont 
l'admission, purement hypothétique, parmi les sénateurs de 
l’an 65 n’a d'autre base que les données de la statistique 
moderne concernant la durée normale de la vie humaine. Un 
classement complémentaire, qui termine le volume, répartit 
les sénateurs en quatre listes suivant leur rang : consulares, 
praetorii, tribunicii-aedilicii, quaestlorii. 

Cet essai de reconstitution du sénat de l’année qui vit la cé- 
lèbre conspiration de Pison contre Néron n'est pas sans inté- 
rèt. L'ouvrage de M. Willems évitera d'assez longues recher- 
ches dans la Prosopographia, à laquelle il renvoie d’ailleurs 
pour chaque sénateur sans en adopter toujours les conclusions. 
On y verra quelques reconstitutions de textes un peu diffé- 
rentes de celles proposées antérieurement. On y trouvera 
surtout, formulées, en quelques pages, les conclusions que 
l'étude de cette liste de sénateurs permet de dégager 
relativement à la composition du sénat et au cursus hono- 
rum à l'époque de Néron. Quant à la composition du sénat, 
la liste fournit une preuve nouvelle de l'extinction progressive 
de l’ancienne aristocratie romaine, tant patriciat que nobilitas 
républicaine, et conduit à relever un contraste frappant entre 
l’abaissement du sénat et la valeur incontestable de nombre 
de ses membres. Quant au cursus honorum, elle atteste que 
les règles relatives à la gestion des magistratures et des pro- 
magistratures sont en général observées dans la seconde moi- 
tié du premier siècle; dans la carrière des sénateurs de l’an 
65, 1l n’y a guère à relever comme véritables irrégularités que 
quelques dispenses d'âge, une ou deux exemptions de la pré- 
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ture et l'exercice par deux sénateurs, dont le futur empereur 
Titus, de la charge équestre de préfet du prétoire. 


L. BouLarp. 


RE Bee 


DROIT SUÉDOIS 


Ludovic Beauchet. — Histoire de la propriété foncière en Suède. 
4 vol. in-8°. Paris, Larose, 1904. 


Les anciennes lois suédoises, rédigées, pour la plupart, au 
xuu° siècle, ont été publiées définitivement de 1827 à 1877 par 
le savant Schlyter, en treize volumes in-4°. C'est un des plus 
beaux monuments de l'histoire du droit. Malheureusement 
ces textes, écrits en vieille langue suédoise, sont peu accessi- 
bles pour les Français. M. Beauchet, professeur à l'Université 
de Nancy, s'est imposé la tâche de les faire connaître. Fami- 
lier avec les langues scandinaves, bien préparé par plusieurs 
séjours à Upsala et à Stockholm et par les relations qu’il s’est 
créées dans le Nord, il a déjà publié des traductions remar- 
quables de deux des principales lois, celles de Westrogothie 
et d’Upland, et des dissertations sur les sujets les plus intéres- 
sants pour l'histoire du droit, sans parler de travaux très im- 
portants sur la législation athénienne. Il entreprend aujour- 
d’hui une histoire générale du droit suédois, dont le premier 
volume, que nous avons sous les yeux, est une histoire de la 
propriété foncière en Suède. 

La plus ancienne des lois contenues dans le recueil de Schly- 
ter est celle de Westrogothie, qui a été rédigée au commen- 
cement du xim° siècle. La seule influence étrangère qui s'y 
fasse sentir est celle du droit canonique. Le droit romain n’a 
jamais pénétré dans les pays scandinaves. Le vie nationale s’y 
est développée librement, sans être troublée ni dénaturée par 
l'invasion de peuples conquérants. Depuis le xm‘ siècle, le 
mouvement s'est perpétué sans aucune solution de continuité. 
C’est ce caractère d'indépendance qui donne au droit suédois 
un attrait particulier. 

Oa aimerait à remonter plus haut encore dans l’histoire, 
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mais ici les documents nous manquent. Tout au plus peut-cen 
sigoaler dans les lois les plus anciennes quelques traces ou, 
comme on dit aujourd'hui, quelques survivances d'institutions 
antérieures. M. Beauchet en cite quelques exemples, non sans 
réserves toutefois, et nous ne lui reprocherons pas sa discré- 
tion. Il a eu raison, croyons-nous, de ne pas s'engager sur ce 
terrain, qui n'est pas sûr et qui, en tout cas, offrait tout au 
plus un intérêt de curiosité. La véritable histoire ne commence 
en Suède qu'à l’époque de la rédaction des coutumes. Si elle 
offre encore des difficultés après cette époque, on y trouve du 
moins une base solide et dés faits certains. 

Plaçons-nous donc par la pensée dans les premières années 
du xms siècle, sur ua territoire occupé par un groupe de famil- 
les agricoles. Le climat est rude, le sol peu fertile, coupé de 
lacs, couvert de forêts. Aütrefois les habitants vivaient surtout 
de la chasse et de la pêche et aussi du pillage dans les contrées 
de l'Ouest et du Sud. Tant que la mer était navigable, la pira- 
terie leur fournissait des moyens de subsistance. Aujourd’hui 
les temps sont changés. Les pays qui se laissaient facilement 
ravager ont pourvu à leur défense. Le christianisme, introduit 
chez les nations scandinaves, a fait cesser les excursions des 
Vikings. Dans chaque province, un monastère cistercièn a 
répandu avec la religion de paix la pratique de l’agriculture. 
Celle-ci ne se fait plus en commun. Elle devient plus intensive 
et individuelle. Les vieilles forêts sont éclaircies et leur sol 
défriché est partagé comme accessoire des habitations. Chaque 
famille a son lot, sa propriété, comme elle a sa part dans tout ce 
qui est resté ea commun, les bois, les eaux, les pâturages. 

La plus ancienne forme du partage semble avoir été le jet 
du marteau. L'homme s’attribuait l'étendue de terrain voisine 
de sa demeure, dans les limites qu'il marquait lui-même par 
la force de son bras. Toutefois le jet du marteau, l'hamarskipt, 
n’était encore qu’un partage de jouissance, un terme moyen 
entre une répartition annuelle et un partage définitif. 

Les partages définitifs furent introduits par les coutumes 
rédigées dans le cours du xur° siècle. Il restèrent longtemps 
facultatifs, en ce sens que l'opération avait lieu seulement 
quand elle était réclamée par les intéressés, mais en fait ils se 
répandirent de plus en plus. C'est ce qu’on appelait Solskipt, 
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divisio solaris, parce que les sections de la masse à partager 
étaient marquées par des bornes orientées. On déterminait d’a- 
bord l’emplacement de chaque habitation dans le village; les 
terres à partager étaient ensuite divisées en un certain nombre 
de lots dont un ou plusieurs étaient attribués à chaque foyer. 
Les lots se suivaient dans le même ordre que les habitations. 
Tel était du moins le système établi par la loi d'Upland, d’où 
il a passé dans les Codes généraux. Les détails de l'opération 
étaient diversement réglés par les coutumes. — Quoique défi- 
aitif, le partage ainsi opéré pouvait cependant être modifié, 
du consentement unanime de tous les propriétaires. — On 
comprend que, dans là pratique, ces opérations ne pouvaient 
avoir lieu sans donner ouverture à des contestations nom- 
breuses. Elles étaient jugées par un jury, nämd, composé de 
douze propriétaires. 

Ces partages, qui peuvent aujourd’hui nous sembler étran- 
ges, s'expliquent pourtaat par bien des raisons. Loin d'ébranler 
le droit des propriétaires antérieurs, ils le confirmaient en lui 
donnant ua titre écrit et des limites reconnues. Ils éteignaient 
en même temps la plupart des difficultés qui s'élèvent souvent 
entre voisins et remédiaient au morcellement amené par le ha- 
sard des prises de possession. 

Tout ce qui n'avait pas élé occupé privativement et par suite 
n'avait pas été compris dans les partages, était resté res nul- 
lius. Les habitants utilisaient comme ils pouvaient ce qu'ils 
trouvaient à leur portée et se créaient ainsi des droits d'usage, 
dans la limite de leurs besoins. Pour assurer l'exercice de ces 
droits on admit que les terres laissées en dehors de la propriété 
individuelle étaient moins des res nullius que des propriétés 
” communes appartenant au groupe d'habitants le plus voisin. 
C'est à ce titre que l'’aulorité communale en régla l’usage. 
Cette propriété commune, indivise, fut reconnue par les cou- 
tumes et par les premiers Codes généraux de la Suède. Elle 
fut consacrée au xvi° siècle par une ordonnance de Gustave 
Wasa qui, tout en proclamant les droits des communes sur 
les allmennings, proclama en principe que tout lerrain inculte 
appartient à Dieu, au Roi et à la Couronne de Suède, mais à 
persoane autre. Dès le xvi° siècle, il était reconnu que nul ne 
pouvait s'établir sur l'allmenning sans une concession de l’au- 
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torité compétente. Mais tel n’était pas le droit primitif. La loi 
d'Helsingie, qui régissait l'immense territoire du Norrland, 
permettait au contraire à tout venant de s'établir sur l’allmen- 
ning et d’y occuper un terrain soit en forêt, soit en champs et 
prairies, à la seule condition de respecter les occupations an- 
térieures. La prise de possession, lagha tak, avait lieu dans 
une forme prescrite. « Le paysan, dit la loi, sortira de sa maison 
avec cheval et voiture, avant le lever du soleil, à l'époque du 
solstice d'hiver, coupera une charge de piquets et reviendra à 
l'heure de midi. S'il veut prendre du terrain pour des champs 
ou des prairies, il défrichera l’étendue nécessaire pour y ré- 
colter trois charges de grains, construira une maison avec 
quatre poteaux, fera le tour de la terre occupée et en jalonnera 
les limites en présence de deux témoins. » La terre occupée 
passait ainsi de l’allmenning dans la propriété privative, sans 
paiement d'aucun prix ni d'aucune redevance, mais si elle 
était abandonnée et restait sans culture pendant trois aas, elle 
rentrait dans l’allmenning au profit du premier occupant. Tel 
était l’état de choses auquel mit fin la reconnaissance d’un droit 
de propriété communale. 

Il ne faudrait pas croire, toutefois, que la propriété indivi- 
duelle, devenue prédominante, eût les mêmes caractères qu’au- 
Jourd’hui. Outre qu’elle restait soumise à certains égards aux 
obligations de la culture en commun, elle appartenait moins à 
l'individu qu'à la famille. Les propres, c’est-à-dire la terre qui 
était restée dans la famille pendant un certain temps, ne pou- 
vaient être aliénés que du consentement des enfants ou même 
des parents collatéraux. Le testament était resté inconnu, et 
même après qu'il fut entré dans la coutume, le père de famille 
pe pouvait valablement disposer au profit d'étrangers qu'à l’é- 
gard des acquêts et dans la mesure imposée par la loi. Le droit 
de retrait appartenant à tout le lignage assurait l'efficacité de 
ces prohibitions. Ces derniers vestiges du régime familial sub- 
sistérent longtemps et on ne peut même pas dire qu'ils aient 
entièrement disparu aujourd'hui. 

Dans un temps et dans un pays où l’industrie était peu ré- 
pandue, la propriété de la terre avait au point de vue politique 
une importance considérable. Elle seule donnait l’accès des us- 
semblées populaires, et les plus riches devenaient par là même 
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les plus puissants. Il n’y avait pas d'autre noblesse, car la féo- 
dalité n’a jamais pénétré en Suède, non plus que le servage et 
la mainmorte. Dès que le christianisme eut fait disparaître 
l'esclavage, il n’y eut plus que des hommes libres. À la vérité 
les indigents pouvaient être contraints au travail, mais ce n'é- 
tait qu’une forme de l'assistance et une précaution contre le 
vagabondage. On forçait l’homme à gagner sa vie, mais on ne 
détruisait pas sa liberté. 

La transmission de la propriété foncière était soumise à des 
formalités très curieuses, que les textes suédois: nous font 
connaître en détail. « In venditione terrarum, dit Andreas Su- 
nesen, l’auteur latin de la loi de Scanie, ad translationem do- 
minii necesse est ut interveniat quædam sollempnitas ». L'af- 
faire se conclut en deux actes, à savoir le contrat et la tradition. 
Le contrat doit être passé en public, en présence de témoins 
instrumentaires, fastar, dont le nombre varie suivant les lois 
provinciales. En Upland, il en fallait douze, seize ou même 
vingt-quatre, suivant l'importance de la terre vendue. Chacune 
des deux parties en désignait la moitié et fournissait ensuite 
deux cautions quis’engageaient comme les parties elles-mêmes, 
par la paumée. Quant à la délivrance, elle avait lieu de deux 
manières, soit par une tournée, umfærth, c'est-à-dire par une 
reconnaissance des limites à laquelle prenaient part tous les 
fastar, soit par une cérémonie symbolique appelée scotatio. Le 
manteau de l’acheteur étant tenu étendu par tous les assistants, 
le vendeur y jetait une motte provenant de la terre vendue, 
dont il se dessaisissait ainsi au profit de l’acheteur. Originaire- 
ment la scotatio se faisait au ting, mais on admit plus tard 
qu'elle pouvait avoir lieu dans tout lieu public, pourvu que les 
témoins eussent été convoqués au moins sept nuits d'avance. 

À côté des cautions exigées pour la validité de la vente il 
existe en droit scandinaveun autre personnage quijoue un grand 
rôle dans les transmissions de propriété. C'est le vin, c'est-à- 
dire l’ami ou l'intermédiaire, qui représente les parties absentes, 
amène au besoin en justice les cautions et les témoins, et ré- 
pond de leur solvabilité. Ce personnage paraît avoir été un ac- 
quéreur fiduciaire, chargé de transmettre la saisine au vérita- 
ble acheteur. On retrouve cet intermédiaire dans le droit grec, 
dans le droit romain et surtout dans le droit germanique du 
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moyen âge, où il porte le nom de salmann. On éludait ainsi 
l'interdiction de la représentation dans les actes solennels. 

La prescription acquisitive en Suède diffère essentiellement 
de celle du droit romain, aujourd’hui admise dans les législa- 
tions européennes. Celüi qui a cultivé une terre pendant trois 
aps de suite et l’a possédée sans interruption en est présumé 
propriétaire, c'est-à-dire qu’en principe et sauf l'exception 
de force majeure, il peut opposer à toute revendication diri- 
gée contre lui une exception péremptoire, en offrant de prouver 
par le serment de douze cojureurs qu’il a légitimement acquis le 
fonds en vertu d’un juste titre. Il le peut, quoiqu'il soit défen- 
deur et qu’en général la preuve soit à la charge du demandeur. 
Mais en droit suédois, la preuve est considérée comme un avan- 
tage et non comme une charge. Ici la loi renverse les rôles ; en 
présence des serments fournis par le défendeur, le demandeur 
n’a pas le droit de produire une preuve à l'encontre et la re- 
vendication doit être écartée comme non recevable. La posses- 
sion immémoriale paraît bien avoir produit le même effet 
quoique les lois suédoises ne le disent pas expressément. 

Les charges des propriétés étaient réglées par la coutume. 
L'impôt payé au Roi portait soit sur les personnes, soit sur les 
terres. Le Roi en fixait le chiffre suivant les besoins de l’État. 
Les possesseurs de terre devaient aussi la dîne pour l'église et 
la corvée pour l'entretien des routes et chemins. Les habitants 
d'un même village formaient entre eux une sorte d'assurance 
mutuelle contre l'incendie et ils étaient légalement tenus de 
s’entr'aider pour la rentrée des récoltes, sorte de servitude qui 
se retrouve dans les pays slaves et notamment au Monténégro. 

Le gage immobilier se présente dans les ancieanes lois sué- 
doises sous la forme de la vente à réméré accompagnée du 
pacte commissoire. Toutefois cette forme archaïque commence 
à se modifier en ce sens que le gage, au lieu d’être pris en 
nature par le créancier, comme donné in solutum, est vendu 
et que le prix provenant de cette vente revient au débiteur 
après avoir servi à éteindre la créance. 

Les rapports des propriétaires entre eux sont l’objet d’une 
réglementation minutieuse dans les anciennes lois suédoises. 
Les droits de chasse et de pêche, le régime des eaux, des bois, 
des mines, la construction des moulins, les servitudes rurales, 
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tout est prévu avec soin, ainsi que le bornage et les clôtures; 
c'est un détail dans lequel nous ne pouvons entrer ici. Nous 
terminerons ce compte rendu par quelques observations sur 
les actions civiles et criminelles qui protègent la propriété et 
sur les conventions relatives à l'exploitation de la terre. 

Au civil il n’y a pas d'actions possessoires. La revendication 
est soumise à des formes diflérentes suivant les provinces. La 
preuve, ainsi que nous venons de le dire, appartient générale- 
ment au défendeur et se fait avec un certain nombre de coju- 
reurs. Elle a pour objet d'établir que le défendeur a légitime- 
ment acquis l'immeuble litigieux, par une transmission entre 
vifs ou héréditaire. S'il y a un garant vivant ou présent, il est 
mis en cause, et peut lui-même appeler un garant, mais on ne 
remonte pas plus haut que ce dernier. Le demandeur fait à 
son tour la preuve en produisant des cojureurs, et le jury dé- 
cide de quel côté est le meilleur droit. 

Au criminel toute atteinte portée à l'exercice du droit de 
propriété était rigoureusement punie d’une amende, en gé- 
néral de trois marks, outre les restitutions et indemnités. Le 
plus grave des délits ruraux était le déplacement ou la des- 
truction des bornes. En ce cas, comme en celui de vol de 
récoltes, le coupable pris en flagrant délit pouvait être pendu 
par le propriétaire, sur-le-champ et sans autre forme de pro- 
cès, et ne pouvait racheter sa vie qu'en payant quarante marks. 
Au contraire le grappillage et le glanage n'entraînent qu’une 
amende de trois üre. Tous les délits d’ usurpation sont spécia- 
lement prévus, définis et punis. 

Pour l'exploitation des terres le contrat le plus fréquent est 
le louage, moyennant une redevance en argent, ou en argent 
et en denrées. La loi d’Ostrogothie est la seule qui impose au 
fermier une redevance en travail; encore est-elle bornée à 
deux corvées par an. Il est vrai qu’à partir du xiv® siècle on 
remarque, en Suède comme dans tout le reste de l'Europe, 
une forte tendance à aggraver les charges personnelles des 
paysans; mais les révoltes qui éclatèrent partout à cette occa- 
sion furent plus heureuses en Suède qu'ailleurs, et le servage 
fut complètement repoussé. 

Le contrat de louage n’est assujetti à aucune formalité. Il se 
forme solo consensu contrahentium. Si les parties prennent des 


524 COMPTES RENDUS CRITIQUES. 


témoins, si elles donnent des arrhes, c’est uniquement pour 
avoir des preuves de la convention. La disposition la plus 
remarquable des coutumes est celle qui met à la charge du 
fermier non seulement l'entretien, mais encore la construction 
des bâtiments de la ferme, avec droit d’enlever ces bâtiments 
en fin de bail. Cette charge n'était pas aussi lourde qu’on 
pourrait le croire. Il s'agissait en effet de constructions gros- 
sières en bois et les forêts de l'allmenning fournissaient du 
bois en abondance. Les conditions du bail étaient, du reste, 
réglées par le contrat. 

À côté du bail à ferme, on rencontre souvent dans les lois 
suédoises le contrat de société conclu pour l’exploitation d’un 
fonds. Chacune des parties apporte une portion du capital 
d'exploitation, outre son travail personnel, et les bénéfices 
sont partagés proportionnellement. L'acte constitutif d’une 
semblable société est assujetti aux mêmes formalités que la 
vente. | 

Eafin une convention très fréquente est celle qui a trait aux 
aliments. C'est le bail à nourriture de nos anciennes coutumes 
françaises, qui se retrouve aussi en Lombardie, dans l’édit de 
Rotharis, art. 171-174. Le vieillard ou infirme qui veut con- 
clure un semblable bail doit s’adresser d’abord à ses enfants, 
à défaut de ceux-ci à ses parents plus éloignés, et s'il éprouve 
encore un refus, il peut s'adresser à un étranger. Le contrat . 
est conclu au ting, en présence d’un certain nombre de fastar, 
comme pour une vente. Ses effets varient suivant qu'il est 
conclu avec des successibles ou des étrangers. Dans le premier 
cas il y a un compte à faire, au moment du décès du vieillard 
ou de l’infirme, et le montant de ce compte est pris sur la 
masse des biens avant tout partage. 

Cette courte analyse suffit pour donner une idée du travail 
de M. Beauchet et des services qu’il peut rendre. C’est le meil- 
leur guide qu'on puisse trouver pour l'étude des lois scandi- 
naves, étude qui serait beaucoup plus répandue si elle offrait 
moins de difficultés au point de vue de la langue. Le suédois 
du xm° siècle ne se comprend pas aussi aisément que celui du 
xx°, et tout le monde n'a pas à sa disposition les savants glos- 
saires de Schlyter. À cet égard l'index mis par M. Beauchet à 

* la suite de son livre ne saurait être trop recommandé, comme 
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donnant l’explication précise de tous les termes juridiques em- 
ployés dans les lois suédoises. C’est en effet à ces lois elles- 
mêmes qu’il faut toujours recourir. Si fidèles et si complètes 
que soient les analyses données par les savants, elles ne dis- 
pensent pas de lire les textes eux-mêmes, qui seuls peuvent 
exprimer la véritable physionomie du droit coutumier scandi- 


nave. 
R. DARESTE. 


HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


Pagart d'Hermansart. — Les Argentiers de la ville de Saint- 
Omer (1316-1790). Les Rentiers, les Clercs de l'Argenterie. — 
Saint-Omer, H. d'Homont, 1902. 


Cette étude est une contribution à l’histoire financière de 
Saint-Omer, non cette histoire dans son ensemble. L'auteur 
n’a en vue que le rôle des principaux agents financiers de la 
commune et leur responsabilité en tant que comptables de la 
ville. 

Bien que conçue en général d’après un type assez uniforme, 
l’organisation des communes des Flandres el régions circon- 
voisines, n’est pas sans offrir certaines différences soit quant 
au nombre, soit quant aux attributions du personnel financier. 

A Saint-Omer, rien de précis avant le xrv° siècle, époque 
où l’on rencontre deux argentiers et un ou plusieurs rentiers. 
Au xve siècle, ces rentiers disparaissent et sont remplacés par 
un clerc de l’Argenterie; les argentiers sont réduits à un en 
1431. Les deux charges d'argentier et de clerc de l’Argente- 
rie, réunies aux mêmes mains en 1577, finirent par être con- 
fondues au début du xvu° siècle. Le clerc de l’Argenterie qu'on 
retrouve plus tard jusqu'à la veille de la Révolulion, n’est 
qu’un simple commis. La tendance fut donc de réunir toute la 
comptabilité de la ville aux mains de l’argentier, ce qui fit 
disparaître quelques autres receveurs spéciaux, que les comptes 
nous révélent au x1v° et au xv° siècle. 

Nommés par l’échevinage, les argentiers étaient primitive- 
ment soit des échevins en charge, soit des mayeurs ou éche- 
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vins sortant de charge ; mais plus tard le cumul fut interdit à 
l'unique argentier de sa charge et de toute fonction munici- 
pale, puis de tout autre métier. Il était nommé pour trois ans 
et rééligible, mais toujours révocable. Il devait être bourgeois 
et fournir un cautionnement dont le chiffre varia d'après les 
époques, garanti par des fidéjusseurs. [l prêtait serment, de- 
vait loger près de l'hôtel de ville, ne pas s’absenter sans auto- 
risation du maire. 1l avait rang après l’échevinage et touchait 
des gages, qui allérent toujours augmentant avec le nombre 
de ses attributions. 

‘Celles-ci consistaient, bien entendu, à percevoir les reve- 
nus municipaux et à effectuer les dépenses : les receveurs 
spéciaux, quand il y en avait, versaient leurs recettes dans la 
caisse de l’Argenterie. L’argentier était également chargé de 
certaines perceptions pour le compte du prince dont il rendait 
un compte spécial à la suite de son compte général. Au début 
la comptabilité municipale était unique, je veux dire qu’il n’y 
avait qu’un compte; elle semble s'être morcelée plus tard, au 
xvir* siècle, en plusieurs comptes spéciaux. 

Cette comptabilité révèle que les municipalités anciennes, 
comme celles d'aujourd'hui, étaient le plus souvent endettées, 
mais aussi elle peut être utile pour l'histoire monétaire, les re- 
cettes et les dépenses étant estimées selon les temps et les do- 
minations différentes auxquelles la ville a été soumise, en 
monnaies tout aussi différentes. Elle nous montre ensuite 
l'obligation de recourir aux emprunts, l’appel aux souverains 
successifs, et à chaque intervention bienveillante de ceux-ci, une 
diminution dans l'indépendance et les libertés communales, 
l'aliénation du domaine foncier dans les moments trop criti- 
ques, la mainmise sur les deniers et autres choses mises « en 
warde ». 

Tout cela compliquait le travail de l’argentier; mais ce qu'il 
y avait de plus inquiétant dans sa situation, c'est qu'il faisait 
les recettes et les dépenses à ses risques et périls, notamment, 
il devait emprunter pour couvrir les déficits sous sa propre 
responsabilité. La pénurie des finances municipales rendait 
très difficile le remboursement des avances ainsi faites à la 
ville et la règle de la réversibilité d’un compte à l'autre, même 
au delà de la gestion de chaque comptable, n'était pas toujours 
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une garantie suffisante. Cela écartait beaucoup de candidatures 
ou incitait les argentiers à n’entrer en charge que sous cer- 
taines conditions acceptées de l’échevinage. M. P. d'H. passe 
en revue une série de conventions de ce genre. Chaque entrée 
en charge fit dés lors l’objet d’une convention particulière 
entre le futur comptable et la ville. 

En 1677, après la réunion de Saint-Omer à la France, le gou- 
vernement de Louis XIV voulut pourvoir à la situation finan- 
cière de la ville et la liquider. 

Il ne semble pas que ses tentatives aient | été couronnées 
d’un plein succès. La ville n'allait pas tarder à subir lecontre- 
coup des efforts tentés par la royauté pour ramener à l’unifor- 
mité toutes les institutions municipales du royaume. 

L’édit de 1692 rendit vénales les charges municipales, d’où 
celle d’argentier qu’un certain Louis Duriez acheta 30.000 livres. 
L'administration de son fils, qui avait obtenu la survivance, 
tourna mal. Ce qui fit qu’on en revint à l’ancien système d’un 
argentier élu pour trois ans en 1716. Le nouvel argentier 
Titelouze, après vingt ans environ de charge, fit presque fail- 
lite. Son successeur ne put jamais faire que son compte ne se 
soldât pas par un déficit. Malgré la tutelle administrative, la 
situation n'était pas brillante. 

Conformément à l'édit d'août 1764, un syndic receveur fut 
élu par l’assemblée des notables, et soumis aux règles de comp- 
tabilité fixées par cet édit et celui de mai 1765. L’édit de 1773 
donna à l'agent comptable le nom de trésorier receveur; il de- 
vait acheter son office triennal des États de la province d’Ar- 
tois et suivre les règles de comptabilité indiquées par les 
art. 27 à 33 du nouvel édit, qui resta en vigueur jusqu’à la 
suppression des municipalités par la loi du 14 déc. 1789. 

M. P. d’H. a mis à la suite de son mémoire une longue suite 
de pièces justificatives dans le détail desquelles je ne puis en- 
trer, mais dont l'intérêt dépasse les questions étudiées dans son 
mémoire, 

J. DECLAREUIL. 
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DROIT ANGLAIS 


William E. Lingelbach. — The internal organisation of the 
Merchant Adventurers of England. — Philadelphie 1903, in-8e, 
59 pages. | 


La corporation dite des Merchant Adventurers occupe une 
place importante dans l’histoire de l'Angleterre. Pendant plu- 
sieurs siècles, elle s’est trouvée étroitement liée avec les 
diverses phases du développement de la nation. À plusieurs 
reprises, son influence s’est fait sentir non seulement dans les 
questions domestiques, mais encore et surtout dans la politique 
étrangère de l’Angleterre, dès l’origine strictement liée avec 
les intérêts du négoce. Cependant, aucun travail d'ensemble 
n’a encore élé jusqu'ici consacré à cet organisme si important 
de prospérité aationale. C’est en quelque sorte incidemment 
que les beaux travaux de MM. Gross (Gild Merchants, vol. 2). 
Ebhrenberg (England und Hamburg in Zeitalter d. Kônigin Elisa- 
beth), Schanz (Englische Hande lspolitik gegen Ende des Mittelal- 
ters) ont retracé les phases princ ipales de l’histoire externe de 
cette puissante compagnie. 

M. Lingelbach a essayé de combler une partie de cette la- 
cune. Dans une intéressante thèse, présentée à la faculté de 
philosophie et lue ensuite à la Société générale historique de 
Londres, il a pris pour tâche d'étudier la constitution des Mer- 
chant Adventurers à l’époque la plus riche en documents, 
c'est-à-dire dans la seconde moitié du xvr° siècle et lecommen- 
cement du xvn°. Les sources utilisées dans ce travail sont soit 
imprimées, telles que le célèbre Treatise of commerce publié à 
“Londres en 1601 par John Wheeler, secrétaire de la corpora- 
tion, soit manuscrites. Ces dernières sont les plus importantes. 
Il faut citer parmi elles en première ligne, le volumineux re- 
cueil des Lois, coutumes et ordonnances de la Compagnie, com- 
pilées par le même John Wheeler et conservées dans les ar- 
chives du British Museum. Én second lieu, cette mine iné- 
puisable contenue dans les papiers d'État. | 

Le travail de M. L. établit que la Compagnie des Merchant 
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Adventurers n’a jamais pris la forme extérieure d’une société 
commerciale. Les M. A., dit Wheeler, n’ont « ni caisse com- 
« mune, ni joint stocks capital, n1 facteurs chargés de vendre 
« ou d'acheter pour le compte de laCompagnie. Chaque membre 
« fait le commerce à part, pour lui, avec son propre capital ». 
Ce groupement se présente donc plutôt sous la forme d’un syn- 
dicat. 

Le pouvoir exécutif y est représenté par un gouverneur as- 
sisté d’un conseil de 24 membres. Une cour générale, assem- 
blée générale des membres, nomme et révoque le gouverneur 
et les assistants. Le recrutement des adhérents s'opère par 
divers moyens dont les principaux sont l’apprentissage, qui 
permet après un certain nombre d’années de stage, de devenir 
membre (fellow) de la corporation, et la succession à un 
membre. — La corporation affectait à certains égards la forme 
d’un trust : c’est ainsi que les règlements limitent Ja quantité 
de marchandises que peut exporter chaque associé, et cette 
quantité varie avec l'ancienneté dans la société. 

Clair, précis, abondamment documenté, le travail de M. L. 
est une importante contribution à l’histoire du commerce de 
l'Angleterre au temps de la reine Élisabeth. 


DROIT ITALIEN 


Luigi Ferrara. — I! caso Crispi e le carte dei pubblici 
funzionarii. — Naples, L. Pierro, 1902, in-8, 278 p. 

A sa mort (1901), M. Crispi abandonna aux Archives de 
Palerme les autographes lui provenant de personnages illus- 
ires.et ses manuscrits d'intérêt. historique « n'ayant pas une 
« valeur vénale facilement réalisable ». Il confiait aux soins de 
deux amisses papiers, documents, etc., et les priait de remettre, 
après examen, à son héritière universelle les papiers d’in- 
térêt privé et de décider lesquels devraient être détruits et 
lesquels conservés pour la publication de ses mémoires. 

Au moment de la levée des scellés, l'État émit la prétention 


Revue ist, — Tome X XVII 36 
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de s'approprier les papiers du défunt qui pourraient offrir um 
intérêt public. 

Le tribunal et la cour de Naples (1902-1903)(1), ordonnèrent 
que les papiers du défuntseraient remis au délégué du Gouver- 
nement, lequel retiendrait les documents officiels et rendrait 
au notaire ceux qui seraient relatifs à l'actif et au passif hé- 
réditaires, et ceux qui pourraient servir à la publication des 
mémoires susindiqués. 

Deux questions se posaient : l’une, sur l’admissibilité et les 
limites des droits de l’État, l’autre sur le droit des héritiers 
vis-à-vis des exécuteurs testamentaires chargés de publier les 
mémoires et plus généralement les papiers du de cujus. 

En ce qui concerne les droits de l’État, l’auteur passe succes- 
sivement en revue les législations étrangères et note les cas où, 
tant en France qu’en Italie, la question s’est présentée : manus- 
crits du duc de Saint-Simon, en 1760 et 1775 (2); papiers de 
Cambacérés, en 1824 (3), papiers de Barras, en 1829 (4), pa- 
piers de Lioberti, en 1852 (5), de Samama, en 1872 (6). Il 
n’est point douteux pour lui que la qualification de dépositaire 
public, sur laquelle est basée le droit d'intervention de l’État, 
doive s’interpréter d'une façon large et s’appliquer notamment 
à un ancien ministre ou un ancien diplomate rentré dans la 
vie privée. La législation et la jurisprudence françaises sont 
en ce sens. | 

Se plaçant ensuite au point de vue du droit privé, M. Ferrara 
démontre que la disposition testamentaire en question doit 
être interprétée d’après les circonstances et comme une ques- 
tion de fait; mais, ajoute-t-il, il ne faut considérer le tiers 
chargé de publier les manuscrits du défunt ni Comme un man- 
dataire ordinaire révocable au gré de l'héritier, ni comme un 


(1) V. la Legge, 1903, p. 1803, avec la note de M. Ferrara. 

(2) Voy. notamment Sainte-Beuve, Causeries du lundi, vol. III, 244, vol. 
XV, 423; Nouveaux lundis, vol. X, 256. 

(3) Renouard, Traité des droits d'auteurs, vol. Il, p. 296 et suiv. 

(4) Paris, 8 mai 1829 (Dalloz, Répert. alphab., vo Sceilés, n° 16). 

(5) Cour d'appel de Turin, 15 juillet 1853 (Boltini, Giurisprudenza degli 
Stati Sardi, 1853, II, 620). 

(6) Voir, pour les diverses décisions rendues dans cette affaire, Toro ital., 
1816, I, 658 et 1877, |, 224. 
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exécuteur testamentaire obligé comme tel de rendre compte. 
Il s’agit là d’un mandat sui generis. En ce qui concerne 
les créanciers, M. Ferrara distingue selon que les manus- 
crits ont été ou non destinés par le défunt à la publicité; 
les premiers font partie du patrimoine héréditaire, mais ne 
confèrent pas aux créanciers un droit concret d'exécution, si 
la publication n'en a pas été régulièrement décidée par les 
arbitres qu’a choisis le défunt; les seconds au contraire, pour 
lesquels tout dépend des héritiers, sont en dehors du patri- 
moine tant que la publication n’en est pas décidée. 


E. SIMON-AUTEROCHE. 


CHRONIQUE 


Enseignement. — M. Leseur, professeur de législation colo- 
niale à la faculté de droit de Paris, est nommé professeur de 
législation et économie coloniales à ladite faculté (D. 7 juillet 
1904). 

— M. Garçon, professeur à la faculté de droit de Lille, 
chargé de cours à la faculté de Paris, est nommé professeur de 
droit criminel et de législation D comparée à ladite faculté 
de Paris (D. 7 juillet 1904). 

— M. Perron, professeur à la faculté de dr d’Aix-Mar- 
seille, est nommé professeur de dfoit civil à la faculté de Bor- 
deaux (D. 11 juillet 1904). | 

— M. Barde, professeur à la facult de droit de Montpel- 
lier, est nommé professeur de droit adiuinistratif à la faculté de 
droit de Bordeaux (D. 11 juillet 1904). | 

— M. Perreau, professeur d'économie politique à la faculté 
de droit d’Aix-Marseille, a été nommé agrégé près la faculté 
de Paris et chargé d’un cours d'économie politique, pendant 
l'absence de M. Beauregard, député. M. Bourguin, agrégé, a 
été en outre chargé pour l’année 1904-1905 d'un cours complé- 
mentaire d'économie politique (1"° année). 

— M. Tissier, professeur à la faculté de droit de Dijon, a été 
chargé pour l’année 1904-1905 des fonctions d’agrégé à la 
faculté de droit de Paris. 


o 
S 6 


Publications nouvelles. — A signaler dans les périodiques 
récents : 


ARNAUD. Le collège des notaires de Barcelonnette (1). — 
Liguraup. Fiefs bas-alpins des Baux et de Forbin (2). — Docu- 

(1) Ann. des Basses-Alpes, 1902, p. 293-312. 

(2) Même rec., 1902, p. 310-380. 
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ments de 1345, 1350. 1694, 1393, 1264 (1). — Moris. Le Sénat 
de Nice de 161% à 1792 (2). — Mazon. Histoire d'une petite 
ville au xvrne siècle. Largentière de 1701 à 1787 (3). — Tis- 
siEr. Documents inédits pour servir à l’histoire de la pro vince 
du Languedoc et de la ville de Narbonne (1596-1632) (4). — 
LaAMouzèLE. Quelques documents inédits sur les chirurgiens 
barbiers de Toulouse (5). — LEsrkape. Coutumes de Sa- 
lerm (6). — B. DE Gorsse. Documents sur le Nébouzan, le 
Comminges et les quatre Vallées (7). — Vié. Une commune 
rurale pendant la Révolution : Castelneau-Picampeau (8;. — 
BARRIÈRE-FLAvy. Un magistrat royal au xvrri° siècle. G. E. de 
Calvet, juge et Hdilli d’Auterive (9). — A. Decerr. L'Édit de 
1768 et le clergé.de Béarn (10). — CÉzxrac. Biane, son passé, 
sa coutume, notes et documents 11). — J. Masrron. Cahier 
des doléances du iers État de Callian (12). — CLERGEacC. 


Biane; la charte des coutumes (13). — Durour. L’édit de 1768 


et le clergé du diocèse d’Auch (14). — Grasser-MoreL. Une 
villette de la baronnie de Lunel (15). — Cahier des doléances 
du tiers État de Monas ser (1789) (16). — Abbé GALABERT. 
Une charte familiale de fbertés (8 mars 1289) (17). — Abbé 


ALsE. Notes sur Figeac. Lettres royaux concernant la part que 


les gens d’Église à Figeac devaient prendre à l'impôt (1394)(18). 


(1) Même rec., 1902, p. 422-436. 

(2) Ann. de la Soc. des Lettres des Alpes-Marit., 1903, p. 90-227. 

(3) Rev. du Vivarais, 1903, p. 30-47; 49-56; 128-140; 159-177; 185- 
202; 248-281; 305-314; 345-370 ; 410-430: 445-4584. 

(4) Bull. de la Commiss. archéol. de Narbonne, 1903, p. 439-558. 

(5) Bull. de la Soc. arch. du Midi de la France, 1902-1903, p. 304- 
310. | 
(6) Rev. de Comminges, 1902, p. 35-39. 

(7) Même rec., 1903, p. 56-60; 106-141. 

(8) Rev. de Comminges, 1903, p. 178-184, 

(9) Rev. des Pyrénées, 1903, p. 604-617. 

(10) Rev. de Gascogne, 1903, p. 154-174. 

(11) Même rec., 1903, p. 331-348. 

(12) Même rec., 1903, p. 348-351. 

(13) Même rec., 1903, p. 409-424. c 

(14) Même rec., 1903, p° 481-504. L 

(15) Mém. de la soc. arch. de Montpellier, 1903,"p. 1-170. 
(16) Bull. de la Soc. d'agric. du Puy,.1901-1902, p. 125-144. 
(17) Bull. de la Soc. dos études du Lot, 1901, p. 189-197. 
(18) Même rec., 1901, p. 204-207. 
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— Abbé Azse. Règlement des bouchers de Figeac avec l’abbé 
Aymar en 4246 (1). — Fourasrié. — Privilèges, franchises 
et libertés de la ville de Sainte-Spérie, de tout le château et de 
la châtellenie de Saint-Céré (2). — Masnan. Constitution d'une 
société de commerce en 1406 (3). — Prarx. Le régime des 
eaux en Roussillon (4). — Abbé TorrelLces. Les testa- 
ments des consuls de Perpignan au xvu* siècle (5). — DeEs- 
TANDARC. Documents inédits sur la ville des Baux (6). — 
— CH. SAMARAN. Arrêts du parlement de Toulouse concernant 
la construction de la cathédrale d’Aueh (1487-1496) (7). — 
R. PAGEL. L’intendant d’Etigny et les bouchers d'Auch (8). — 
P. E. Cancaus. Une ordonnance de police à Masseube au 
xvai* siècle (9). — BaLENciE. Cartulaire des vicomtes de Lave- 
dan dit Livre vert de Bénac (10). — A. DE BRÉMOND D'Ars. 
Charte de franchise accordée à leurs tenanciers par P. de Bré- 
mond, chevalier, et son fils, seigneurs de St-Aulaye (1288)(11). 
— LepiEu. Sentences portant mutilation de membres pronon- 
cées par l'échevinage d’Abbeville au xin° siècle (12).— ComrTz 
DE Loisne. Ban des échevins ou anciens règlements de police 
de la ville de Béthune(13). — A. Maryry. Nouvelles recher- 
ches sur les origines des grandes baillies royales (suite) (44). 
— B. Mono. Juifs, sorciers et hérétiques au moyen âge d'a. 
près les mémoires d’un moine du xi° siècle, Guibert de No- 
gent (15). 


(1) Même rec., 1901, p. 208-212. 

(2) Même rec., 1902, p. 23-37, 65-89, 156-175; 1903, p. 10-19. 

(3) Rev. d'hist. et d'arch. du Roussillon, 1903, p. 56-73. 

(4) Soc. agr., scient. et litt. des Pyr.-Or., 1903, p. 115-200. 

(5) Même rec., 1903, p. 249-298. 

(6) Mém. de l'Acad. de Vaucluse, 1903, p. 11-93, 

(7) Bull. de la Soc. arch. du Gard, 1903, p. 148-152. 

(8) Même rec., 1903, p. 51-56. 

(9) Même rec., 1903, p. 171-182. 

(10) Soc. acad. des Hautes-Pyrénées, Bull. Soc., 1901-1902, p. 14-264. 

(11) Bull. et méêm. de la Soc. arch. de la Charente, 1902-1903, 
P- LV-LIX. | 

(12) Bull. hist. et phil. du Comité des trav. hist. et scientif., 1902, 
p. 58-60. 

(13) Même rec., 1902, p. 61-72, 

(14) Com. arch. de Senlis, 1902, p. 102-185. 

(15) Rev. des étud. juiv., 1903, p. 237-245. 
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Thèses. — Le 25 mai 1904, M. Babut (E.-Ch.), ancien membre 
de l'École française de Rome, a soutenu, pour le doctorat ès- 
lettres, ses thèses sur les sujets suivants : 

40 La plus ancienne décrétale. 

2° Le concile de Turin. Essai sur l'histoire des églises provin- 
ciales au ve siècle et sur les origines de la monarchie ecclésiasti- 
que romaine (417-450). 


Le 9 juin 1904, M. E. Duvernoy, ancien élève de l'École 
des Chartes, a soutenu ses thèses pour le même doctorat, sur 
les sujets suivants : 

10 Le duc de Lorraine, Mathieu [°° (1139-1176). 

2 Les États généraux des duchés de Lorraine et de Bar 
jusqu’à la majorité de Charles IV (1559). 


G. APPERT. 
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OUVRAGES REÇUS PAR LA DIRECTION DE LA REVUE. 


. Henry (P.) — Le jurisconsulte Claude Henrys théologien et 


moraliste. Angers, Siraudeau, 1904, in-8°, 20 p. 
Extrait de la Rev. des fac. cath. de l'Ouest. 


. Lessona (C.). — Teoria delle prove nel diritto giudiziario civile 
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S 1 


Le passage du de oratore de Cicéron, que nous allons essayer 
d'expliquer, après beaucoup d'autres, ne présente pas de dif- 
ficultés au point de vue de la constitution du texte, s’il soulève 
un délicat problème d'ordre juridique. Comme on le sait, Ci- 
céron composa en l'an 699 de l’ère romaine, 55 ans avant Jésus- 
Christ ce traité de l’art oratoire, que les bons juges rangent au 
nombre de ses meilleurs ouvrages (2) et il y exposa sa doc- 


(1) Encore aujourd’hui, l'étude de Bethmann-Hollweg sur notre passage 
demeure la plus importante, Ueber die Competenz des Centumviralgerichts 
(Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft, 5, 1825, pp. 364, 369- 
372) 

(2) Sur le de oratore, voyez W. Teuffel, Histoire de la littérature ro- 
maine, traduction française de J. Bonnard et P. Pierson, Paris, 1879, t. 1, 
n° 152, p. 229 et suiv., M. Schanz, Geschichte der roem. Litteratur, 
Zweite Auflage, 1898, t. |, n° 149, p. 288. 


Revue nisr. — Tome XX VII. 33 
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trine sous la forme d'entretiens sur ce sujet entre Marcus 
Antonius (611-667), l’aïeul du triumvir, L. Licinius Crassus 
(614-663), les deux plus grands orateurs de la génération pré- 
cédente, et quelques autres personnages, parmi lesquels nous 
nous bornons à relever le nom du jurisconsulte Q. Mucius 
Scaevola (1), choisi avec intention. 

L'auteur place la scène en 663 (91 av. J.-Chr.), l’année même 
de la mort de Crassus (2), dans la bouche duquel il met de 
préférence l'exposé de ses idées personnelles. Si beaucoup: 
de critiques considèrent Crassus comme l'orateur qui fait le 
plus songer à Cicéron, le rapprochement n’eût pas déplu à ce 
dernier (3). Consacrant son premier livre à la culture nécessaire 
à l'orateur, Cicéron devait mentionner la connaissance du droit 
comme indispensable (4), et il y trouva l’occasion d’étaler, non 
sans coquelterie, sa science juridique, science réelle et précise, 
sinon très originale (5). Ses relations amicales avec Aquilius 
Gallus, Servius Sulpicius et C. Trebatius Testa (6) le portaient 
à tirer quelque vanité de celte science, quand les intérêts de la 
cause ne le contraignaient pas à la déprécier comme dans le 


(4) Il s'agit ici de Q. Mucius Scaevola, l'augure, consul en 637, ab. U. 
(117 avant Jés.-Chr.) et qu'il ne faut pas confondre avec son parent le 
pontifexz maximus, Q. Mucius, P. F. P. N. Scaevola beaucoup plus illus- 
tre que lui. Voyez P. Krüger, Histoire des sources du droit romain, tra- 
duction Brissaud, Paris, 1896, p. 76. 

(2) L'entretien dure deux jours et le lieu de la scène, c'est la villa de 
Crassus à Tusculum. 

(3, M. V. Teuffel, op. laud., p. 230, note 4, dit d’une façon expresse et 
c’est là l'opinion commune : Le portrait que Cicéron fait de Crassus dans son 
de oratore est sans valeur historique, parce que l’auteur s'identifie visible- 
ment avec lui. Comparez dans le même sens les observations de Spengel 
textuellement reproduites par M. Schanz, p. 289. 

(4) Q. Mucius Scaevola, qui prend part à l'entretien du premier jour 
n’assiste pas à celui du second et Cicéron en explique le motif dans une 
lettre à Atticus, ad Att. 4, 16, 3 .… et erat primi libri sermo non 
alienus a Scaevolae studiis, reliqui libritexvokoy!av habent ut scis : huic 
joculatorem senem illum, ut noras, interesse sane nolui. 

(5) Comme jurisconsulte, Cicéron paraît avoir beaucoup emprunté au grand 
pontife Q. Mucius Scaevola, à son Jus civile et à son Liber 0p&v sive 
definitionum. 

(6) Sur ces trois jurisconsultes dont le premier fut le maître du second, et 
don! le dernier survécut longtemps à Cicéron, je me borne à renvoyer à l'ou- 
vrage de P. Krüger et à F. P. Bremer, Jurisprudentia antehadriana, t. 1. 
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pro Murena. Sa riche bibliothèque (1) et sa merveilleuse mé- 
moire lui fournissaient les définitions et les exemples pro- 
pres à intéresser le lecteur et à donner de la vie et de la cou- 
leur à son récit, d’autant qu'amoureux de la forme comme 
il l'était il ne se défendait pas de quelque complaisance 
pour les mots rares et techniques. Tandis que le droit hono- 
raire avait déjà réalisé les plus importantes de ses réformes, 
les jurisconsulles des derniers temps de la République ne 
sauraient du reste se comparer, au point de vue de l'ampleur 
de la doctrine et de la hardiesse de la pensée, à leurs succes- 
seurs du premier et du second siècle de l'ère chrétienne, aux- 
quels ils ouvrirent les voies; pour juger Cicéron avec équité il 
convient de ne pas l'oublier. N'’étant pas jurisconsulte lui- 
même, il se bornait à se tenir au courant de la pratique et des 
œuvres des écrivains spéciaux, sans avoir la prétention de faire .. 
progresser leur science d’une façon directe, bien que ses livres 
de philosophie morale aient peut-être produit indirectement 
ce résultat. 

Le n° 173 du livre I du de oratore fait partie d'un développe- 
ment attribué à Crassus, qui en arrive au jus civile, tuum jus 
civile (2), dit-il à Q. Mucius Scaevola, et qui, après avoir cité 


(4) Cette bibliothèque de Cicéron devait contenir un assez grand nombre 
de livres de droit. Ce qui nous le fait croire c'est une lettre de notre auteur 
au jurisconsulte C. Trebatius Testa, ad famil., VII, 22, dans laquelle il se mon- 
tre rentrant chez lui à la suite d’un banquet dans lequel son ami avait parlé 
de droit et lui envoyant la copie de fragments d'anciens auteurs ayant trailé 
le même sujet... Itaque etsi in domum bene potus seroque redieram, 
tamen id caput, ubi haec controversia est notavi et descriptum tibi 
misi, ut scires quod tu neminem sensisse dicebas Sex. Aelium, M’. Ma- 
nilium, M. Brutum sensisse. Ego tamen Scaevolae et Testae assentior. 

(2) Des travaux très intéressants ont paru dans ces dernières années sur le 
sens exact du terme jus civile. Voyez Eugen Ehrlich, Beiträge zur Theo- 
rie der Rechtsquellen, Erster Theil, Das jus civile, jus publicum, jus 
privatum, Berlin, 1902, p. 17 et suiv., p. 47 et suiv., p. 138 et suiv., 
Édouard Lambert, Études de droit commun législatif, Paris, 1903, 1, 
p. 667-672, et p. 708-710. — Comparer Th. Kipp, Geschichte der Quellen 
des rümischen Rechts, Ziweite Auflage, Leipzig, 1903, p. 94, n. 33. Quelle 
que soit l'opinion adoptée sur cette théorie nouvelle, le terme jus civile doit 
ici, croyons-nous, être pris dans le sens large; il vise non seulement la cou- 
tume mais aussi les règles consacrées expressément par la loi. quod est. 
lege aut more positum, Cic. Part orat., 100 el de or., 41, 167. M. Ed. 
Lambert l'a lui-même démontré, d’une façon décisive à notre avis, dans son 


\ 
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quelques exemples de ridicules erreurs dues à l'ignorance du 
droit, résume ainsi son opinion : | 


« Nam volitare in foro, haerere in jure ac praetorum tribuna- 
libus, judicia privata magnarum rerum obire, in quibus saepe 
non de facto sed de aequitate ac jure certetur, jactare se in causis 
centumviralibus, in quibus usucapionum tulelarum yentililatum 
agnationum adluvionum circumluvionum nexorum mancipiorum 
parieltum luminum stillicidiorum testamentorum rupiorum aut 
ratorum celerarumque rerum innumerabilium jura versentur, 
quom omnino quid suum quid alienum quare denique civis aut 
peregrinus servus aut liber quispiam sit, insignis est impuden- 
tiae (1). » | | 


« Car (2) faire l’empressé au forum, se tenir en permanence 
là où l’on dit le droit, devant les tribunaux des préteurs, con- 
sidérer comme son domaine propre les instances portées de- 
vant un juré (3) et relatives à d'importants litiges, dans les- 
quels le débat roule souvent non sur les faits mais sur Îa 
pratique judiciaire ayant sa base dans l'équité (4) et sur des 


Histoire traditionnelle des XII Tables (Mélanges Ch. Appleton), tirage 
à part, Lyon, 1903, p. 54, n. 1. 

(4) Nous reproduisons le texte de l'édition G. Friedrich, Leipzig, 1902; 
mais relativement à ce passage, aucune différence notable ne saurait être si- 
gaalée entre les différentes éditions. 

(2) Il serait sans intérêt de comparer notre version aux nombreuses tra- 
ductions de Cicéron qui existent dans notre langue; bornons-nous à dire, 
nous restreignant aux œuvres des jurisconsultes, qu’elle se sépare sur plu- 
sieurs points de celle de M. G. de Caqueray, Explication des passages de 
droit privé contenus dans les œuvres de Cicéron, Paris, 1857, p. 425 
et de celle de M. E. Chéaon, Le tribunal des centumoirs, thèse, Paris, 
1881, p. 52. 

(3) Judicia privata magnarum rerum obire. M. G. de Caqueray tra- 
duit : se mêler des instances privées où s'agitent de graves questions, M. Ché- 
non : conuaître comme judex pr'ivatus d'affaires importantes. Si cette der- 
nière idée doit, sans aucun doute, être rejetée, attendu que Cicéron parle 
de l'orateur et non du juge, judicia privata signifient : non pas instances 
privées mais instances organisées devant un judex unus. L'opposition entre 
le judicium privatum et le judicium centumovirale résulle du de oratore 
lui-même, [, 39, 176, 117, 178 et l’on pourrait aisément citer de nombreux 
textes dans le même sens. Voyez Beithmann-Hollweg, op. laud., p. 359, note 2. 

(4) Relativement au mot aequitas, rapprochez de notre passage notam- 
ment oratoriae partitiones, 28, 100. Cicéron n’emploie pas du reste tou- 
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questions de droit, se jeter dans la mêlée des causes centum- 
virales, à propos desquelles on traite de la législation concer- 
nant l’usucapion, la tutelle, la gentilité, l’agnation, l’allu- 
vion, la formation d’iles dans les fleuves, la mancipation (1), 
les relations entre voisins à l'occasion des murs, des jours, de 
l'égout des toits, les testaments qui perdent après coup leur 
validité ou qui la conservent et d’autres matières innombrables, 
lorsque l’on ignore complétement quand un bien vous appar- 
tient ou non, et à quelles eonditions en second lieu quelqu'un 
est citoyen ou pérégrin, esclave ou libre, c'est là le comble 
de l’impudence. » 

Comme on le voit, Cicéron formule cette vérité de sens 
commun, qu’un avocat ne doit pas plaider des causes d'intérêt 
privé sans connaître les règles du droit et il développe sa 


jours la même terminologie, voyez P. Krüger, Sources, traduction Brissaud, 
et A. Pernice, Parerga, X, Zum rôm. Gewohnheïtsrechte (Zeitschrift 
der Sav.-Stift. 90, 1899, R. A. p. 147, p. 165 et suiv. 

(1) Le texte dit nexorum mancipiorum et nous traduisons par manci- 
pation. Sauf à revenir sur ce point, il importe de justifier cette suppression 
apparente d’un mot. M. Lenel, Das nexum (Zeitschrift der Sav.-Stiftung 
für Rechtsgeschichte, 23, 1902, R. A., p. 87) nous paraît l'avoir démontré, 
la règle connue des Douze Tables : Cum nexum faciet mancipiumque 
uli lingua nuncupassit, ila jus esto, visait une seule institution et non 
pas deux; le texte porte en effet non pas nexum mancipiumve, mais nexum 
mancipiumque. Cicéron, en tout cas, appelle la mancipatio, traditio al- 
teri nexu (Top. V, 28), il dit que l’on acquiert les esclaves par le nexum 
(Paradoxa, V,1, 35); dans une lettre à Curius (ad famil., VII, 30, 2) il 
emploie la locution mancipium et nexum pour désigner la mancipation : 
cujus (Atticus) quoniam proprium te esse scribis mancipio et nexo, 
meum autem usu et fructui contentus isto sum. Comparez Th. Momm- 
seo, Mancipium manceps, praes praedium {Zeitschrift der Sarv.-Stif- 
tung, 23, 1902, R. A. p. 438, et Nexum, même revue p. 348 et suiv.). 
On comprendrait du reste l'emploi par Cicéron, en raison même de son ar- 
chaïsme, du terme générique nexum, l'opéralion per aes et libram suivi 
du terme mancipium désignant une de ses variétés. Varron, de lingua la- 
tina, VII, 105 et un autre passage du de oratore lui-même III, 40, 159 : 
ut nexum quod per aes et libram agitur. Si cependant on voulait abso- 
lument attribuer au mot nexœum une signification distincte, celle d'un prêt 
per aes et libram ou de la mancipation envisagée comme engendrant une 
obligation à la charge du mancipant, nexw se obligare, cela ne ruinerait pas 
notre doctrine. Comparez W. Stintzing, Ueber die mancipatio, Leipzig, 
1904, p. 6, 7, 8 et S. Schlossmaonn, Altrôm. Schuldrecht und Schuldver- 
fahren, Leipzig, 1904, p. 24-49. 
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pensée à propos de deux catégories de procès entre particu- 
liers, ceux que juge un judex unus, ceux qui sont portés devant 
le grand jury permanent des centumvirs. 

Pour les premiers, il se borne à dire que devant le judex 
unus le litige porte souvent non pas sur un point de fait mais 
sur une question de droit, qu'il s'agisse du reste du bonum et 
aequum ou du jus civile proprement dit. | 

Les ceuses centumvirales l’arrêtent au contraire plus long- 
temps, en raison même de la solennité des débats devant la 
hasta centumviralis, en présence de cent cinq jurés (1) choisis 
à raison de trois par tribu (2), et sous la haute direction d’un 


(1) Festus vo : Centumoiralia : centumoiralia judicia a centumoiris 
sunt dicta. Nam cum essent Romae XX X V tribus, quae et curiae sunt 
dictae,terni ex singulis tribubussunt electi ad judicandum, qui centum- 
viri appellati sunt; et iicet quinque amplius quam centum fuerint, 
tamen quo facilius nominarentur centumviri sunt dicti. Sous la Ré- 
publique, les centumvirs ne constituaient pas seulement, à nolre avis, une 
liste de jurés. comme le disent M. O.E. Hartmann, Hartmana-Ubbelohde, 
Ordo judiciorum, p. 313, 314; M. Wlassak, Pauly-Wissowa, vo centum- 
viri, IV, M. Th. Mommsen, À briss des rôm. Staatsrechts p. 249 et beaucoup 
d’autres ; ils formaient, en même temps, un grand jury organisé une fois pour 
toutes et chargé de statuer pendant'une aonée sur les pétitions d’hérédité. 
La liste des jurés se confondait avec le jury d’une instance déterminée, sauf 
les causes d’exclusion expressément prévues par la loi spéciale, par exem- 
ple la parenté avec l’un des plaideurs. Sur ces exclusions pour cause de 
parenté voyez la lex Acilia repetundarum, 1. 20-26. Comparez Th. Momm- 
sen, Rôm. Strafrecht, p. 213. Il est vraisemblable aussi que les jurés pou- 
vaient s’excuser, comme en matière criminelle, pour des motifs graves agréés 
par le directeur du jury (Voyez Mommsen, op. et loco laud.). Quant aux 
récusations, à supposer que ce droit appartint aux parties, ce qui est en 
effet possible, l’objection ne serait nullement décisive, si la loi réduisait à 
trois le chiffre des récusations come le faisait la législation de Sylla, à pro- 
pos des quaestiones perpetuae. A l'appui de notre doctrine, on nous permet- 
tra de citer seulement ici le passage du de lege agraria de Cicéron, sur lequel 
nous reviendrons bientôt, oratio ad populum habita prior, 11; opposant 
en effet le chiffre 100 au chiffre 10, l’orateur dit nettement qu'un simple ci- 
toyen jouissait de la garantie d’avoir cent juges, quand il s'agissait d'un héri- 
tage auquel il prétendait. Ce chiffre de cent juges ne présentait rien de sur- 
prenant ; à propos de la quaestio repetundarum et de la quaestio majes- 
tatis, Cicéron parle de jurys de 75 et de 10 membres; sur le nombre des jurés 
daos les différentes quaestiones perpetuae on peut consulter Th. Mommsen 
Rôm. Strafrecht, p. 218. Les garanties accordées aux plaideurs et à la cité 
romaine résultaient du reste, précisément, du grand nombre des jurés. 

(2) Le fait que chaque tribu était représentée par trois membres dans le 
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représentant de la cité, dans la pratique à l’époque de Cicé- 
ron (1), un pro-magistrat, un des deux questeurs de l'année 
précédente(2), judex quaestionis. 

Tandis que pour le judex unus, juge de droit commun dés 
procès entre citoyens romains, l'orateur n'éprouvait pas le be- 


Collège des centumvirs présente un intérêt considérable, que nos jurés fussent 
élus dans le sens moderne du mot ou choisis, electi, par un magistrat. Sans 
discuter ici celte question, renvoyons pour la bibliographie à Hartmann-Ub- 
belohde, Ordo, p. 308 note 23 et notons que, selon M. Mommsen, À briss, 
p. 249, chaque tribu choisissait dans son sein trois centumvirs, les comices 
ne votaient pas. Comparer Le Droit public du même auteur, traduction P.-F. 
Girard, 3, p. 265. 

(1) Nous ignorons du reste si la présidence des quaestorii remontait aux 
origines de l'institution ou si le préteur urbain commença par présider effec- 
tivement notre grand jury ; nous n’hésitons pas au contraire, aujourd'hui, à 
rejeter pour l’époque républicaine la présidence des decemotri litibus judi- 
-candis, malgré le texte connu de Pomponius; comparer notre article dans 
la Grande Encyclopédie, vo Centumoirs. Nous ne discuterons pas enfin 
la question de savoir si le préteur urbain ne conserva pas, sous la Républi- 
-que, la présidence supérieure de notre grand jury, sauf à définir cette prési- 
dence supérieure. 

(2) Chacun des deux anciens questeurs exerçait sans doute la présidence 
à tour de rôle, par voie de roulement. Au reste, il convient de rapprocher 
les quaestorit, présidents de notre grand jury, des aedilicii de la quaestio 
adversus sicarios. La répression du brigandage ne pouvant être assurée 
par les seuls préteurs, on fit présider le grand jury spécial, très peu de temps 
après son institution, par un des jurés, qui agissait en qualité de quaesitor. 
Plus tard, mais déjà avant Svlla, la fonction passa aux deux édiles curules 
de l’année précédente, aedilicii. Ces pro-magistrats présidaient des jurys, à 
côté du préteur spécial de la queastio de sirariis, quand celui-ci fut créé, 
et ils facilitaient ainsi sa tâche. Voyez Th. Mommsen, Le Droit public, tra- 
duction P.-F. Girard, 4, p. 288 et suiv., Les magistrats présidents de jurys 
et spécialement, p. 298, Roem. Sträfrecht, n. 206, p. 647 et suiv. Si enfin 
-quaestorius signifie seulement un ancien questeur, le passage de Suétone, 
Aug. 36 nous paraît plutôt favorable à notre doctrine... ut centumvira- 
lem hastam quam ovassruram FUNcTI consuerunt cogere decemviri coge- 
rent. Nous traduisons quaesturam functi : ceux qui venaient d'exercer 
la questure, les questeurs de l’année précédente. Si nous employons l'expres- 
sion pro-magistrats, M. P.-F. Girard dans sa traduction du Droit public 
de M. Mommsen dit : pseudo-magistrats et M. Mommsen dans son Straf- 
recht reconnaît à l'aedilicius le caractère et les pouvoirs de magistrat, bien 
qu’il ne tienne pas directement ces derniers de l'élection populaire. Au fond 
des choses, dirons-nous, en présence d’une loi organique conférant aux ques- 
teurs de l’année précédente la présidence des centumvirs, le peuple confé- 
rait aux questeurs les pouvoirs nécessaires pour leur année de charge et pour 
l'année suivante. 
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soin de mentionner des théories spéciales, il y songeait tout 
paturellement à propos des centumvirs; causae centumvirales, 


N 


causae hereditariae, termes synonymes, à notre avis, sous la 
République comme sous l’Empire. Pas plus que Quintilien, 
Tacite, Pline le Jeune ou les jurisconsulles classiques, l’au- 
teur du de oratore ne croyait utile de détinir le judicium cen- 
tumvirale ; tout le monde savait que les centumvirs jugeaient 
seulement les questions de succession ; mais il voulait montrer 
l'étendue de ce domaine juridique, beaucoup moins étroit 
qu'il ne semblait, puisque les avocats du demandeur et du dé- 
fendeur à la pétition d'hérédité se trouvaient en présence des 
problèmes du jus civile les plus délicats et les plus variés. 

Ces problèmes se présentaient aussi dans les procès relatifs 
à la ibertas ex jure Quiritium, que jugeait un autre jury d’État, 
celui des decemviri litibus judicandis (1); mais, malgré leur 
importance (2), les difficultés juridiques, auxquelles ces der- 


(1) De même que les centumvuiri statuaient, selon nous, sur les cau- 
sae hereditariae, les decemoiri litibus judicandis, magistrats inférieurs, 
connaissaient, en qualité de juges, des procès relatifs à la liberté, causae 
liberales, probablement soûs la présidence de l'un d’entre eux faisant fonc- 
tions de quaesitor. Cicéron, pro Caecina, 33, 91; de domo, 29, 71 et 78. 
Comp. Th. Mommsen, Droit public, 4, p. 316, Abriss, p. 249. Ed. Cuq, 
Les institutions juridiques, 1, p. 404 et 2, p. 141 note 3, P.-F. Girard, 
La date de la loi Aebutia (Nouv. Rev. hist. du droit, 21, 1897, p. 258 
note 2 et Manuel, p. 970 note 2. Pauly- Wissowa, vo Decemoiri, art. 
de M. Kübler. M. O. E. Hartmano, Ordo, p. 304 enseigne que l'affaire était 
renvoyée devant les décemvirs seulement quand il y avait eu, in jure, peti- 
tio ex libertate in servitutem, tandis que le magistrat organisait un judi- 
cium recuperatorium dans l'hypothèse d’une petitio ex servitute in 
libertatem. 11 se fonde, à tort selon nous, sur les termes dont se sert Cicé- 
ron : cum Arretinae mulieris LIBERTATEM DEFENDEREM : LIBERTATEM AMITTERE, 
Si on n'oublie pas que les parties accomplissaient, au préalable, devant le 
préteur urbain les cérémonies de Ia legis actio sacramenti et que, dans 
tous les cas, l'assertor libertatis prononçait une formule dans le genre 
de celle-ci : aio hanc mulierem esse liberam ex jure Quiritium, Je 
langage de Cicéron paraîtra exact, quelle que fût la situation de fait de sa 
cliente. A côlé du judicium decemvirum, c'est-à-dire de l'instance orga- 
nisée devant les decemviri litibus judicandis, Varron, de lingua latina, 
9, 85, mentionne enfin le judicium triumvirum, c'est-à-dire l'instance 
organisée dévant les tresviri capitales; mais nous nous bornons à ren- 
voyer, à cet égard aux recherches de M. P.-F. Girard, Organisation judi- 
ciaire des Romains, 1, pp. 177 et 178. 

(2) Quid? de libertate quo suviciou aravivs esse nullum potest… dit 
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nières instances donnaient lieu; ne pouvaient se comparer, au 
point de vue de leur variété et de leur intérêt (1), à celles dont 
parle Cicéron dans le n° 173 et dans les n°° suivants (2); au 
surplus, il convenait de se borner et il ne s'agissait ici que 
d'exemples (3). 

Le collège des centumvirs (4) a été l'objet de nombreux et 
importants travaux, qu’il ne saurait être question de résumer 
ni de discuter ici (5). Bien que la controverse subsiste à peu 
près sur tous les points, le rapprochement fait par M. Momm- 
sen avec les quaestiones perpetuae et le sens attribué par lui 
au mot quaestio (6) ont donné, croyons-nous, une base 80- 
lide aux recherches. Nous réservant de développer ailleurs (7) 


Cicéron, de or. 1, 40, 183. Nous ne saurions donc adhérer au jugement porté 
sur les decemciri litibus judicandis, par M. P.-F. Girard, L'histoire des 
. XII Tables (Tirage à part), Paris, 1902, p. 29. 

(1) Cependant le jus civile se transforma, beaucoup plus qu'on ne le dit 
en général, sous l'influence de la jurisprudence des decemoiri lilibus judi- 
candis, auxquels succédèrent les cinq sénateurs et les cinq chevaliers de la 
législation d’Auguste, comme sous celle de la jurisprudence centumvirale. 

(2) Cicéron vise du reste les decemviri litibus judicandis au n° 183 puis- 
que, d’après l'opinion générale, judicium de libertate équivaut à Judi- 
cium decemvirum de même que, selon nous, judicium de hereditate à 
judicium centumoæirale. 

(3) Si les deux grands jurys des centumvirs et des décemvirs se rappro- 
chaïent l’un de l'autre d’une façon frappante et si dès lors nous nous croyons 
autorisé à interpréter une institution par l'autre, nous n’osons pas cepen- 
dant aller jusqu’à conjecturer avec M. P.-F. Girard, La date de la loi Aebu- 
tia, loco cit., que la même loi les créa toutes les deux. 

(4j Nous abstenant de l'expression tribunal, nous emploierons quelquefois 
celle de collège, sans nous dissimuler qu’il s'agit d'un jury d'État et pas d’au- 
. tre chose. 

(5) M. Wlassak a donué dans la Real Encyclopaedie de Pauly-Wissowa, 
vo Centumoir un remarquable exposé de l’état actuel du problème, auquel 
il nous suffit de renvoyer une fois pour toutes, ainsi qu'aux deux volumes 
des Processgesetze du même auteur, 1, p. 87, n. 4, p. 109-114, p. 131-132, 
p. 206-238, 2 p. 201-203, p. 290-293, p. 361. 

(6) Il y avait quaestio aussi bien devant les eentumvirs ou devant les 
decemoiri litibus judicandis que devant les différents jurys criminels : 
postea re ovu4rsrrA et deliberata, dit notamment à propos des décemvirs le 
pro Caecina, 33, 97. Voyez Th. Mommsen, Roem. Strafrecht, p. 141, 
0. 3, p. 187 et 188, p. 340, note À. 

(7) Dans le troisième volume de nos Études sur l'histoire de la procé- 
-dure civile chez les Romains, volume consacré à des recherches sur les 
“origines historiques de la querela inofficiosi testamenti. On nous per- 
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notre sentiment, bornons-nous à dire que notre grand jury fut 
créé, à notre avis, par une loi spéciale de la fin du sixième 
siècle de l’ère romaine ou du début du septième, à une époque 
contemporaine ou à peu près de l’inslitution des premières 
quaestiones perpetuae. Jury d'État, dont les plaideurs ne choi- 
sissaient pas les membres d’une facon directe ou indirecte, 
comme ils le faisaient pour le judex unus, saisis des pétitions 
d'hérédité et d'elles seules, après la legis aclio sacramenti in 
rem, accomplie devant le préteur urbain, présidé par un an- 
cien questeur (1), qui dirigeait les débats en vue de parvenir 
à la découverte de la vérité, quaerebat et ne se bornait pas à 
y assister, les centumvirs présentaient des garanties à la cité 
romaine, intéressée au plus haut point à prévenir l'invasion 
des pérégrins et des esclaves (2), à sauvegarder la pureté des 
sacra privata, à éviter enfin les fraudes au Trésor public pour 
le cas où la loi Voconia lui reconnaissait certains droits (3). 


mettra du reste de signaler, en vue de justifier aux yeux de quelques-uns, 
ces études sur les centumvirs, le lien qui existe entre leur histoire et celle 
de la liberté de tester. 

(4) L'attribution de la présidence de notre grand jury aux anciens ques- 
teurs n’était peut-être pas purement arbitraire. Les fonctions de juges d’instruc- 
tion remplies par eux l'année précédente les préparaient à celles du quae- 
sitor du judicium centumovirale. Ils continuaient à sauvegarder, par d’autres 
moyens, les intérêts financiers de la cité ; grâce à leur contrôle, par exemple, 
la loi Voconia s’appliquait d’une façon plus sûre; ils retrouvaient d’ailleurs 
devant les centumvirs la hasta des ventes aux enchères consenties pour le 
compte du peuple. Comp. Ph. E. Huschke, Die Verfassung des Kôünigs Ser- 
vius Tullius, Heidelberg, 1838, p. 609, qui relève chez les présidents de 
notre graod jury la qualité d'anciens agents des finances publiques, sans 
d’ailleurs développer cette idée. 

(2) Les héritiers institués pouvaient, en effet, n'avoir de la testamenti factio 
que l'apparence; nous nous bornons ici à de très brèves indications. 

(3) Dans son panégyrique de Trajan, 42, Pline le Jeune, parlant de l’épo- 
que antérieure au règne de l’empereur qu’il loue, s'exprime de la façon sui- 
vante : Locupletabant et fiscum et aerarium non tam Voconiae et 
Juliae leges quam majestatis, singulare et unicum crimen eorum qui 
crimine vacarent. Ainsi l’application de la loi Voconia enrichissait le Tré- 
sor public ; ce dernier tenait son droit de notre loi et non d’une autre. Nous 
n’avous pas, du reste, à discuter ici les différentes doctrines qui ont été propo- 
sées, eu vue d'interpréter ce texte, ni à faire connaître la nôtre. Bornons-nous 
à renvoyer notamment à J. J. Bachofen, Die lex Voconia und die mit thr 
zusammenhängenden Rechtsinstitute, Bâle, 1843, 8 29, p. 124 et 122,. 
suivi sur ce point par M. F. Kaha, Zur Geschichte der rôm. Frauen-Er- 
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Après la disparition du testamentum calalis comiti iset du tes- 
tamentum in procinctu,la compétence centumvirale apparaissait 
comme une sorte de contre-poidsau testament purement privé, 
au testament per aes et libram, dont l'énorme importance s’af- 
firmait déjà, d'autant que l’affaiblissement de l’esprit public ne 
permettait plus aux témoins de remplir leur rôle traditionnel de 
contrôle (1). La loi qui créa le collège des 'centumvirs se rat- 
tacha donc étroitement, selon nous, aux lois Furiatestamentaria 
et Voconia, spécialement à cette dernière. 

Ajoutons que les luttes des partis politiques exercèrent pro- 
bablement quelque influence sur les origines de notre institu- 
tion. Avant la loi Sempronia de C. Gracchus, l'établissement 
d'un jury dont les membres appartenaient nécessairement 
à toutes les tribus constituait une première atteinte au mo- 
nopole judiciaire des sénateurs (2). Sans aller jusqu'à parler, 
avec M. Huschke, de collège démocratique, il semble difficile 
de ne pas lui attribuer un caractère populaire, au moins dans 
une certaine mesure. 

Ainsi la nouvelle fondation se justifiait par l'intérêt perma- 
nent de la cité et des considératiens politiques. Les plaideurs, 
protégés contre le danger de la vénalité des jurés par leur nom- 
bre même, trouvaient enfin, en raison de l’extrême gravité du 
litige, un sérieux avantage à la solennité des débats et à leur 
direction par un pro-magistrat, magniludo et auctoritas centum- 
viralis judicii (3) dira encore Justinien après Ulpien. Que le 
souci de l'intérêt des parties explique, dans une très large me- 
sure, la création de notre grand jury, cela résulte du passage 
du de lege agraria de Cicéron, sur lequel nous reviendrons. Si 
notre auteur signale, avec force, dans le de oratore l'importance 


brechts, Leipzig, 1884, p. 56, M. Voiut, Ueber die condictiones ob causam 
und ueber causa und titulus im Allgemeinen, Leipzig, 1862, p. 228, n.150 
et p. 230 et suiv., et Roem. Rechtsgeschichte, 1, p. 503 et 509, O. Kar- 
lowa, Roem. Rechtsgeschichte, 2, p. 941, F. Senn, Leges perfectae, mi- 
nus quam perfectae et imperfectae, thèse, Paris, 1902, p. 143. 

(1) Comme le montre Cicéron dans le de oratore, les procès relatifs aux 
successions soulevaient un grand nombre de questions incidentes, de la plus 
haute importance au point de vue de la politique intérieure et extérieure du 
peuple romain. 

(2) En ce sens, notre article de la Grande Encyclopédie, vo Centumoirs. 

(3) L. 12, C. de petitione hereditatis, 3, 31 (530). 
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politique des procès de succession et des questions préjudi- 
cielles soulevées à leur propos, il se borne, dans le premier 
discours, à viser l'intérêt privé du défendeur à la pétition d'hé- 
rédité. Ce dernier courait, en effet, le risque de voir contester 
sa qualité d'homme libre ou de citoyen et l'instance se trans- 
former en un judicium capitis (1), sans parler des sacra privata, 
dont la célébration sérieuse et digne importa beaucoup aux 
familles romaines pendant de longs siècles (2). 

Si nous ne croyons pas que les centumvirs reçurent des 
pouvoirs spéciaux de leur loi organique, la hardiesse montrée 
par eux dans l'interprétation du jus civile ne saurait surpren- 
dre ; leur influence sur les transformations de la législation 
successorale fut grande, tout en variant suivant les époques; 
leur jurisprudence présenta enfin un caractère particulier, sur 
lequel nous ne pouvons insister ici. 

Le passage du de oratore, que nous étudions, joue un rôle 
considérable dans une des controverses relatives à la compé- 
tence de notre jury d'État. On se demande, en effet, d’une part 
quels procès le préteur urbain pouvait renvoyer devant les cen- 
tumvirs, parmi ceux qui s’engageaient à Rome entre citoyens 
romains et d'autre part, si notre grand jury Jugeait nécessaire- 
ment les procès de cette nature ou si, au contraire, sa com- 
pétence en ces matières dépendait, soit de la valeur du litige, 
soit de la volonté des plaideurs, de l’un d’eux ou du magis- 
trat. Tandis que le texte de Cicéron ne se réfère nullement à 


(1) Cicéron affectionne cette expression, qu'il n’emploie pas toujours dans 
son sens technique. 

(2) La création d’un jury d'État pour les procès de liberté doit être rappro- 
chée de celle des centumvirs et remonte à peu près à la même époque. Nous 
pourrions répéter à propos du judicium decemvirum et de la compe- 
tence spéciale des decémoiri litibus judicandis en matière de procès de 
liberté, ce que nous venons de dire des motifs de la création du judiciwm 
centumovirale ; là encore, à côté de l'intérêt permanent de la cité, à Inquelle 
il importait de ne pas laisser attribuer frauduleusement à des esclaves le ti- 
tre de citoyen, nous signalerions l'intérêt politique et enfin l'intérêt personnel 
de celui dont l'état se trouvait en question. M. Mommsen, Droit public, 
&, p. 316 et Abriss, p. 249 cherche exclusivement dans des considérs- 
tions d'ordre politique l'origine du judiciun decemvirum. Sa création 
se rattache, dit-il, à la lutte entre les deux ordres et au développement de la 
plèbe. Bornons-nous enfin à signaler la doctrine particulière de M. O. E. Hart- 
manon, Ordo, p. 306, doctrine que nous ne pouvons pas discuter ici. 
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la seconde difficulté (1), il joue un rôle capital dans lg pre- 
mière controverse. Pour l’époque républicaine, c'estle document 
sur lequel roule la discussion ; parmi les partisans de la doctrine 
traditionnelle, les uns croient, du reste, que la compétence cen- 
tumvirale conserva, sous l’Empire, ses limites anciennes, d’au- 
tres au contraire estiment qu'elle se restreignit. Comme il s'agit 
ici de l'explication d'un texte de Cicéron, ce dernier point res- 
tera en dehors de notre examen. Notre méthode consistera à 
exposer d'abord l'interprétation donnée à notre texte par la plu- 
part des auteurs ; puis, après l'avoir critiquée, nous indiquerons 
des principaux arguments en faveur de notre doctrine, d’après 
laquelle la compétence centumvirale se restreignit toujours, 
même sous la République, aux pétitions d’hérédité. Enfin, 
partant de la synonymie des expressions : causa centumviralis 
et : causa hereditaria, nous essaierons de rendre compte du 
langage de Cicéron. 


$ 2 


D'après l'opinion la plus répandue, Cicéron, voulant justifier 
sa maxime, pense d’abord aux instances d'intérêt privé en géné- 
ral, judicia privata (2) et rappelle que souvent la discus- 
sion porte sur la pratique judiciaire ayant sa base dans 
l'équité ou sur le droit civil, jus civile; puis, songeant d’une 
façon spéciale aux instances centumvirales, qui attiraient l’at- 
tention par le grand nombre des jurés et la solennité des débats, 
il veut montrer que c'est le comble de l’impudence de se 
charger de pareilles causes sans connaître le jus civile; dans 


(1) I vous suffit donc, pour le moment, de renvoyer d’une part aux Process- 
gesetze de M. Wlassak, d'autre part à une pénétrante étude de M. W. Stin- 
tzing, Beitrüge zum rôm. Rechtsgeschichte, lena, 1901, Il. Ueber das 
possidere pro possessore, p. 86 et suiv. On nous permettra notamment de 
ne pas discuter ici un passage très important de Cicéron, dont nous avons 
dit quelques mots dans le t. I de nos Études sur l'histoire de la procé- 
dure civile chez les Romains, pp. 460, 461, 482, in Verr. act. sec. 1, 45, 
14145. Même si la loi renvoyait devant les centumvirs toutes les pétitions 
d’hérédité, on coocevrait que les parties s'entendissent pour la tourner, en 
employant un expédient dû à la pratique; c’est ainsi que le défendeur pou- 
vait, s'il le voulait, renoncer à opposer la praescriptio ne praejudicium 
hereditati fiat. Voyez, au surplus, notre & 4. 

(2) C'est ainsi que l’on traduil très généralement ces mots. 
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ee but, il énumère les procès de la compétence des centumwvirs, 
procès qui se réfèrent aux théories les plus délicates du droit 
civil. Ainsi, d’après ce système, les questions juridiques, dont 
il s’agit, se confondaient avec les litiges mêmes; le magistrat en 
saisissail notre grand jury d’une façon directe et la sentence 
avait pour but de les trancher, à titre de questions principales 
et non de questions incidentes. Ceci admis, notre passage du 
de oratore apparaît comme une objection décisive à la doctrine 
de Cujas, d’après lequel les centumvirs connaissaient des péti- 
tions d’hérédité et d'elles seules. Le texte, dit-on, condamne 
expressément cetle manière de voir. L'ayant cru nous-même 
pendant longtemps, nous ne saurions méconnaître que cette 
interprétation de la pensée de Cicéron est, tout au moins, la 
plus naturelle. 

Si tous nos adversaires s’accordent à certains égards, ils sont 
loin de s’entendre sur tous les points. 

Parmi les auteurs qui ne restreignent pas à la vindicatio here- 
ditatis la compétence centumvirale, les uns l’étendent à quel- 
ques-unes seulement des autres vindicationes du jus civile, les 
autres admettent son existence à l'égard de toutes. 

D'après M. Chénon (1) qui suit M. Bethmann-Hollweg (2), 


(4) Op. cit., n° 33, p. 76 et suiv. 

(2) Op. cit., p. 366 et suiv. M. Chénon traduit tout le passage de Beth- 
mann-Hollweg. Comme la petitio ex servitute in libertatem et. la petitio 
ex libertate in servitutem constituaient, sans aucun doute, des vindicationes 
du jus civile et que cependant M. Bethmann-Holweg et M. Chénon repous- 
sent la compétence des centumvirs en malière de causa liberalis, nous nous 
croyons autorisé à présenter leur doctrine comme nous le faisons. Le pre- 
mier de ces auteurs, p. 366, vise d’ailleurs, d'une façon expresse, des excep- 
tions à la règle, d'après laquelle notre grand jury pouvait connaître des 
vindicationes. M. Ph.-E. Huschke, Die Verfassung des Kônigs Servius 
Tullius, p. 608, n. 43 dit que, si les causae status avaient relevé des cen- 
tumvirs, Cicéron les aurait citées d’abord, en raison de leur importance et 
il considère que l’on discutait devant eux les questions d'état, seulement à 
titre de questions incidentes. Pour cet auteur, p. 610, notre grand jury con- 
paissait seulement, à la fin de la République, des procès relatifs « au mien 
et au tien ». M. Eisele, Abhandlungen zum rôm. Civilprocess, Freiburg 
i. B. 1889, p. 83 se allie également à l'opinion de M. Bethbmann-Hollweg et 
considère toutes les vindicationes, à l'exception des procès de liberté, comme 
pouvant être renvoyées devant les centumvirs. Il ne mentionme comme vin- 
dicationes que la vindicatio rei, la vindicatio servitutis et la vindicatio 
hereditatis. 
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« Les centumvirs connaissaient : 1° des questions de propriété 
et de servitude; 2 des questions de succession en général; 
3° de certaines questions connexes aux précédentes, notam- 
ment des questions du droit de famille dans ses æapports avec 
le droit successoral. Aïnsi le dominium quiritaire, ses démem- 
brements, sa transmission par décès, et accessoirement les 
droits que soulève cette transmission, tels étaient, en un sens 
à la fois compréhensif et limitatif, les objets de la compétence 
des centumvirs. » Les partisans de ce système estiment que 
Cicéron, dans notre passage, vise d’abord les causes centumvi- 
rales principales et ensuite quelques incidents des procès de 
succession, jura tutelarum, gentilitatum, agnationum. 

Selon M. Wilassak, toutes les vindicationes du jus civile 

pouvaient être renvoyées devant les centumvirs, sans qu'elles 
_ le fussent nécessairement, loin de là. 

Parmi les vindicationes que les centumvirs jugeaient, sinon 
toujours au moins quelquefois, figurait d’abord, d’après le 
système dont il s’agit, la rei vindicatio, comme l'attestent Cicé- 
ron, de or., 1, 38, 173, c’est-à-dire notre passage même et 
Gaius IV, 16 et 95. 

À une seconde classe de vindicationes appartenaient l’actio 
confessoria et l’actio negatoria, à une troisième la petitio here- 
ditatis. M. Wlassak cite notre texte pour les deux premières 
actions, à propos de la dernière les documents abondent natu- 
rellement ; mais, bien entendu aussi, notre auteur n’y comprend 
pas notre n° 17à du |. 1 du de or. et cela est doublement si- 
gnificatif, on nous permettra de le dire. 

Venaient ensuite la vindicatio ex libertate in servitutem et la 
vindicatio ex servitute in libertatem. Pourvu que le procès s’en- 
gageât sous l'empire du Jus civile, qu'il s’agît de la libertas 
ex jure Quiritium, l'instance entre le prétendu maître et l’as- 
sertor libertatis pouvait être renvoyée devant les centumvirs, 
d'après M. Wlilassak, qui s'appuie sur l’histoire de C. Mancinus 
racontée par Cicéron, de or., 1, 40, 181. 

Et enim si C. Mancinum, nobilissimum atque optimum virum 
atque consularem, quom propter invidiam Numantini foederis 
pater patratus ex $. C. Numantinis dedidisset eumque illi non 
recepissent posteaque Mancinus domum revenisset neque in se- 
natum intrare dubitasset, P. Rutilius, M. F, tribunus plebis 
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jussit educi, quod eum civem negaret esse, quia memoria sic 
esset proditum, quex palier suus aut populus vendidisset aut 
pater patratus dedidisset 81 NULLUM ESSE POSTLIMINION. 

Ainsi C. Mancinus ayant été l’objet d’une deditio faite aux 
Numantins, suivant les rites du jus fetiale, par le pater patratus 
et cela en vertu d'un sénatusconsulte, la question se posait de 
savoir, si, malgré son retour à Rome, on ne devait pas le con- 
sidérer comme étant encore, en droit, captif de l'ennemi ou si 
au contraire la théorie du postliminium s’appliquait, causa 
liberalis, on le voit. D'autre part, Cicéron, un peu plus loin, 
de oratore, 1, 56, 238, range, parmi les causae centumvirales 
notables, la controversia C. Hostili Mancini. | 

M. Wlassak cite encore, mais cette fois d'une façon dubita- 
live, la vindicatio du jus tutelae, à laquelle il rapporte les 
mots jura tulelarum de notre passage. Comme, dit-il, la tutelle 
légitime pouvait être l’objet d’une in jure cessio (1), vindicatio 
fictive, il est tout au moins concevable, que le plus proche 
agnat ou le patron eût la faculté d'exiger le respect de son 
droit, au moyen d’une vindicatio véritable. 

Restent enfin les vindicationes tendant à établir l'existence 
de la patria potestas, de la manus, du mancipium. Sans s’ap- 
puyer cette fois sur aucun texte, M. Wlassak juge vraisem- 
blable, que la compétence centumvirale s'étendait aussi à ces 
dernières vindicationes. 

Quant à la fin du texte, les partisans de la doctrine, que nous 
combattons, ne la comprennent pas tous de la même façon. 

M. Bonjean(2) y voit un résumé dece que vient de dire Cicé- 
ron à propos delacompétence centumvirale. Cette compétence se 
ramène à deux chefs, questions de propriété dans lesquelles on 
peut faire rentrer les difficultés relatives aux testaments, quid 
suum, quid alienum et questions d'état, civis aut peregrinus, 
servus aut liber. 

Pour M. Chénon (3), «la fin du passage de Cicéron ne se rap- 
porte pas à la nomenclature qu'il vient de faire des causes 
centumvirales, elle n’a pour but que de compléter sa pensée 


(1) Gaius, 1, 168; Ulpien, XI, 6. 
(2) Traité des actions, 2e édit., Paris, 1845, 1, p. 200. 
(3) Op. laud., p. 53, note 1. 
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<t de motiver le reproche d'impudence, qu'il adresse aux jeu- 
nes avocats, lesquels ignorent tout, même les choses les plus 
élémentaires, par exemple la distinction entre ce qui est à 
soi et à autrui, entre un citoyen et un pérégrin, un homme li- 
bre et un esclave ». | 

Pour combattre la méthode d'interprétation employée par 
20s adversaires, notons d’abord qu’elle paraît contraire à la 
marche générale des idées de Cicéron. L'écrivain distingue, 
de la façon la plus nette, le jus et le judicium, la procédure in 
jure, devant le magistrat et les débats devant le juré unique 
ou le jury des centumvirs. Quand il parle de ces derniers, ce 
n'est pas pour énumérer les hypothèses, dans lesquelles le pré- 
teur urbain peut ou doit renvoyer devant eux le procès ; il les 
suppose saisis et s'occupe seulement des plaidoyers des avo- 
cats (1), plaidoyersqui rappelaient sans doute, à certains égards, 
nos plaidoyers de Cour d’assises mais qui faisaient courir de 
réels dangers aux parties, quand, à l’éloquence les orateurs ne 
Joignaient pas une connaissance suffisante du droit. Or, lorsqu'il . 
s'agit de développer une certaine thèse, l'examen du problème 
principal conduit souvent à étudier d’autres problèmes acces- 
soires, dont la solution entraînera celle du premier ; les ques-: 
ions incidentes jouent presque toujours dans la discussion un 
rôie capital. Comment l’avocat du demandeur prouverait-il sa 
qualité d’héritier ab intestat, s’il ignore la législation relative 
à l’agnatio et à la gentilitas, sa qualité d'héritier institué, s’it 
de sait pas à quelles conditions un testament est valable au mo- 
nent de sa confection et demeure tel plus tard ? Ainsi, l'écrivain 
devait nécessairement songer aux questions incidentes, même 
s'il ne songeait pas uniquement à elles, comme uous le croyons 
<t, dès lors, où trouver le critérium, au moyen duquel on dis- 


cernera à quel titre Cicéron mentionne une théorie juridique 
déterminée (2) ? | 


(1) M. Zumpt, Ueber Ursprung, Form und Bedeutung des Centumoviral- 
.gerichts in Rom (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften), 
Berlin, 1837, p. 142 et p. 145, relevait déjà le fait. 

(2) Le rapprochement du ne 176 et du n° 173 du I. 4, du de or. ne per- 
met pas d'en douter, ce dernier passage vise au moins certaines ques- 
Aions incidentes, puisque, dans le procès entre les Marcelli et les Claudii de 
race patricienne, il s'agissait d’une pétition d'hérédité et que cependant Cicé- 
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Pour tirer quelque profit de notre passage, nos adversaires 
doivent rapporter aux questions incidentes et à elles seules 
les ceterae res innumerabiles du texte; mais cela est purement 
arbitraire. Tout au plus le n° 173 du de oratore prouverait-il 
que les procès se référant au jus civile pouvaient seuls être ren- 
voyés devant les centumvirs, sans qu'il y eût là d’ailleurs une 
obligation pour le magistrat; il ne permet pas de distinguer 
entre eux et de restreindre la compétence centumvirale à toutes. 
les vindicationes ou à quelques-unes d’entre elles. Singulière 
nomenclature, on l’avouera, que celle qui se termine ainsi : 
et d’autres choses en nombre illimité (1)! 

Ajoutons-le, l'histoire de l'interprétation du ch. 33 du pro 
Caecina présente un réel intérêt pour nous. Beaucoup d'auteurs, 
parmi lesquels je me borne à mentionner M. Chénon, p. 23 
et24, attribuent la compétence aux decemviri litibus judicandis, 
non seulement pour les procès de liberté mais encore pour les 
contestations relatives au droit de cité, en se fondant sur l’anec- 
dote relative à la femme d’Arretium. M. P.-F. Girard (2), au 
contraire, n'hésite pas el, avec grande raison selon nous, à en- 
seigner, comme M. Mommsen, que l’on renvoyait devant ce 
jury les causae liberales et elles seules; mais alors, si dans 
le pro Cäecina il s'agit d'un incident du procès de liberté, pour- 
quoi le de oralore ne viserait-il pas lui aussi des incidents de 
Ja causa heredilaria? Pour quels motfs déclarer décisive dans 
un cas une argumentation que l’on écarte dans l’autre ? 

Enfin, ce qui frappe dans l'énumération de Cicéron c’est un 
complet défaut de méthode, tout naturel si l'écrivain se pro- 
pose seulement de citer, au fur et à mesure qu'elles lui viennent 
à l'esprit, les théories juridiques, dont l'avocat trouve l’occasion 
de parler, à propos d’une pélition d’hérédité ; en ajoutant cete- 
rarumque rerum innumerabilium jura, il prenait d’ailleurs ses 
précautions contre un défaut de mémoire et les critiques peu 
bienveillantes des spécialistes. Au contraire, voulait-il tracer le 
tableau de la compétence centumvirale, comment pensait-il d’a- 


ron ajoute : nonne în ea causa fuit oratoribus de. toto stirpis ac gentili- 
tatis jure dicendum ? Comment alors discerner, dans l'énumération du n° 173, 
les questions principales et les questions incidentes ? 

(1) Comparez également Zumpt, op. laud., p. 429 et p. 145. 

(2) Manuel, p. 930, note 2. 
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bord à la revendication, puis à la pétition d’héréditétestamentaire 
ou abintestat, pourreveair à larevendicalion, citer l'actio confes- 
soria et l’actio negatoria, terminer enfin par une nouvelle men- 
tion de la pétition d'hérédité testamentaire? Il serait également 
surprenant que Cicéron mentionnât comme sources du domi- 
nium, en ne les groupant même pas, l’usucapion et la mancipa- 
tion, pour revenir ensuite sur la question même de l'existence 
de ce dominium, quid suum, quid alienum, il ne serait pas moins 
étonnant de le voir oublier les jura aguarum itinerumque, s’il 
visait l’actio confessoria et l’actio negatoria. 

A ces considérations générales, ajoulons quelques critiques, 
d’abord de la doctrine de M. Bethmann-Hollweg, puis de celle 
de M. Wlassak. 

Si nous avons essayé d'expliquer les motifs de la création 
de notre grand jury, en restreignant sa compétence aux ques- 
tions successorales, on ne voit vraiment pas pourquoi on aurait 
soustrait au droit commun la vindicatio rei et surtout la vindi- 
calio servilutis (1); constatons en outre, que la jurisprudence 
centumvirale n’a pas laissé la moindre trace, ni dans Ha théorie 
du dominium ex jure Quiritium, ni dans celle des servitudes. 
Enfin, Cicéron, qui mentionne deux procès relatifs à ces derniè- 
res, celui de C. Sergius Aurata, et celui de M. Buculeius, 
n° 178 et 179 du livre 1 du de oratore, les suppose, l’un et 
l'autre, renvoyés à un judex unus. 

La doctrine de M. Wlassak, qui se recommande par sa lo- 
gique (2), n’explique pas cependant par des arguments tirés du 
fond des choses, par des considérations économiques, politi- 
tiques ou autres, pourquoi les vindicationes, quel que fût leur 
objet, occupaient une place à part au point de vue de l’organi- 
sation judiciaire. Si on comprend, à la rigueur, le choix entre 


(1) M. Bethmann-Hollweg, op. laud.,p. 377, rapproche, à la vérité, la com- 
pétence des centumvirs de celle du tribunal du comte à l’époque carolingienne ; 
mais nous nous bôruons à répondre que, d'après nos adversaires, on ne dis- 
tinguait pas, suivant que la vindicatio rei portait sur un meuble ousur un im- 
meuble. Comparez A. Esmein, Cours élémentaire d'histoire du droit fran- 
çais, 3° édition, p. 70 et 71 et J. Brissaud, Cours d'histoire générale du 
droit français public et privé, 1, p. 561. 

(2) M. Zumpt, p. 144 signalait déjà le défaut de logique de la doctrine de 
Bethmann-Holiweg et déclarait impossible de ne pas ranger parmi les vin- 
dicationes au moins la vindicatio in servitutem. 
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la compétence centumvirale et celle du judex unus pour tous 
les procès relevant du jus civile, comment justifier la différence 
entre les vindicationes et les autres actions ? A quoi bon un jury 
d'État quand le débat roulait sur une question d’égout des toits, 
stillicidium et non quand il s'agissait d’un prêt à intérêt, de 
nature peut-être à passionner l'opinion ? 

Cette doctrine nous semble enfin, aujourd’hui, difficile à con- 
cilier avec les textes (1). 

Si nous n'avons aucun exemple de vindicatio rei jugée par les 
centumvirs, le passage de Cicéron s'explique, nous le verrons, 
même quand on rejette leur compétence en pareille matière. 
Comme la pétition d'hérédité rentrait dans la catégorie des vin- 
dicationes, constituait une actio in rem generalis, visant en 
bloc, notamment toutes les choses corporelles comprises dans 
l'hérédité, la hasta centumviralis pouvait légitimement paraître 
à Gaius le symbole de la propriété du droit civil, signo quodam 
justi dominii. Même si le fait de planter une lance devant notre 
grand jury ne s’expliquait pas, au moins en partie, par son 
caractère de jury d’État, le nombre considérable des jurés et 
la solenaité spéciale des débats devant eux, le $ 16 du C. IV 
de Gaius ne saurait nous être opposé, il n’en résulterait pas, 
en effet, que toute vindicatio dût être jugée en présence de la 
hasta (2). Pendant les séances des decemviri litibus judicandis, 
occupés à connaître des causae liberales, on ne plantait pas de 
lance, bien que le symbole de la propriété du droit civil eût 
été à sa place, attendu qu'il s'agissait d’une vindicatio in ser- 
vitutem ou d’une vindicatio in libertatem (3). 


(1) Si la doctrine de M. Wiassak se distingue par sa logique, elle se 
heurte notamment au n° 176, en présence duquel il paraît difficile de soute- 
pir que Cicéron ne visait dans le n° 173 aucune question incidente. 

(2) Si le magistrat, après la legis actio sacramenti accomplie devant lui 
renvoyait la rei vindicatio devant un judex unus, comme il en avait la 
faculté, d’après la doctrine de M. Wiassak, on ne plantait pas de lance de- 
vaut ce judeæ unus. 

(3) Les sources, tout au moins, ne conservent pas la moindre trace de ce fait. 
Comme les cinq sénateurs et les cinq chevaliers du consilium, réuni en ma- 
tière d'affranchissement, succédèrent directement, à notre avis, aux decem- 
viri litibus judicandis daus le jugement des procès de liberté, la hasta 
decemviralis eût probablement passé d'un jury à l’autre. Sans rechercher 
ici qui statuait sur les causae liberales pendant les premiers siècles de 
l'Empire, bornons-nous à renvoyer à M. Karlows, Roem. Rechtsgeschichte, 
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Quant au 8 95 du C. IV de Gaius, il prouve seulement, à 
potre sens, qu’en matière d’actio in rem le magistrat renvoyait 
quelquefois le litige devant les centumvirs; mais le juriscon- 
sulte ne dit pas dans quels cas. D’après notre doctrine, il le 
faisait, en vertu de la loi, quand l'actio in rem avait pour 
objet une hérédité ; si apud centumviros agitur (1) signifie : si 
on plaide devant les centumvirs et non pas : si le demandeur 
choisit in jure la compétence centumvirale, quel que soit 

l’objet de l’actio in rem (2). 
Sans revenir sur l’actio confessoria ni sur l’actio negatoria, à 
propos desquelles nous n’avons rien à ajouter, arrivons à la 
vindicatio ex libertate in servitutem et à la vindicatio ex servi- 
tute in libertatem, que M. Wlassak considère comme pouvant, 
elles aussi, être renvoyées devant les centumvirs. 

Cette conséquence logique de la doctrine de notre auteur 
nous parait la condamner; car jamais notre grand jury ne 
connut, croyons-nous, des procès de liberté. La difficulté 
relalive à la nationalité de C. Hostilius Mancinus s’éleva à 
l’occasion d’un procès, dans lequel la validité de son testament 
était en jeu, c’est-à-dire à propos d’une pétition d’hérédité. 
Comment concevoir en effet une causa liberalis dans cette hy- 
pothèse ? Quel adversaire aurait donc rencontré l'assertor li- 


t. 2, p. 1109 et suiv., dont nous sommes loin, du reste, de partager toutes 
les idées. 

(1; Le mot actio avait un sens techaique dans la procédure in judivio de- 
vant les centumvirs, dans l'instance centumvirale; on l'a peut-être trop oublié. 
Il n’est pas douteux, au surplus, que : agere signifie souvent : plaider et 
actio : plaidoyer. Quintilien, Znst. or., 4, 1, 37: Nam... quia jam qui- 
busdam in judiciis maximeque capitalibus aut APuD ceNTumvrros ipst 
judices exigunt sollicitas et accuratas Acrionss contemnique se, nisi in 
dicendo etiam diligentia appareat, credunt, nec doceri tantum sed 
etiam delectari volunt. | 
* (2) Comparez la traduction de ce passage par M. W. Stintzing, Beiträge, 
. 88. Cet auteur le dit avec raison, Si apud centumviros agitur ne signi- 
fie pas : Si nous voulons agir devant les centumvirs, mais si on agit devant 
eux, si on doit le faire, Même si on écartait notre interprétation, il convien- 
drait d'adopter celle de M. W. Stintzing ; nous préférons la nôtre comme te- 
pant mieux compte de la distinction entre le jus et le judicium, sans nous 
dissimuler qu'elle prête à certaines critiques. Quant à la thèse de M. Wlas- 
sak, elle se justifierait, seulement dans le cas où la Zegis actiô s’accompli- 
rait devant les centumvirs. Comp. Gaius, IV, 31... cum ad centumoviros 
ttur.…. 
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bertatis (1)? Il convient de ne pas confondre l’acte accompli 
par le tribun Rutilius et la causa centumviralis postérieure ; 
c'était seulement à l’occasion de cette dernière, que les ora- 
teurs pouvaient élucider le problème de droit soulevé par la 
deditio de Mancinus et son retour à Rome. 

Comme la compétence des decemuiri litibus judicandis, en 
matière de procès de liberté, ne saurait faire de doute (2), nous 
considérons comme, au moins, étrange le renvoi facultatif de 
l'instance à l’un ou à l’autre de deux grands jurys, constitués 
en dehors de l'application du droitcommun mais composés l’un 
de dix membres, l’autre de cent environ (3). Il est beaucoup 
plus vraisemblable, semble-t-il, quechacun de ces deux grands 
jurys s’occupait exclusivement d’une catégorie d'affaires, l’un 
des causae liberales, l’autre des causae hereditariae. 

Enfin, si nous nous trompions, on doit avouer que l’argu- 
mentation de Cicéron dans le de lege ugraria perdrait beaucoup 
de sa force; nous reviendrons du reste dans Île $ 3 sur cette 
argumentation. Pourqupi donc, aurait répondu Rallus au 
consul, critiquer ma proposition, puisque, dansles procès de 
liberté, on peut saisir soit lesdécemvirs soit les centumvirs ? 

Quant à la vindicatio du jus tutelae, dont parle M. Wilassak, 
nous n'avons pas besoin de nous prononcer sur son exis- 


(1) Nous sommes, quant à nous, frappé de l'opposition faite par Cicéron 
entre le procès relatif à C. Mancinus dont il parle aux n° 181 et 182 et le 
judicium de libertate, visé au n° 183. Dans la première instance, le débat 
roulait en réalité sur l’état de C. Maacinus, sur son caput : quam possumus 
reperire ex omnibus rebus civilibus causam contentionemque majo- 
rem quam de ordine, de civitate, de libertate, de capite hominis, con- 
sularis praesertim.….; mais ce n’était pas un judicium de libertate. 

(2) Cicéron, pro Caec. 38, 97 et de domo, 29, 78. Bornons-nous à renvoyer 
à Th. Mommsen, Droit public, traduction P.-F. Girard, #4, p.314 et suiv., et 
à un article de M. Kübler, Pauiy-Wissowa, Real-Encyclopädie, vo De- 
cemviri, On pourra aussi consulter, avec fruit, sur les decemviri de l'his- 
toire constitutionnelle de Rome, Ed. Lambert, L'histoire traditionnelle des 
XII Tubles, p. 111 et suiv. Qu'il y ait eu, enfin, une étroite connexité entre 
le nombre des membres de nos deux grands jurys d'État, à compétence spé- 
ciale, cela ne nous paraît pas douteux ; dans le droit public romain, les decem- 
viri semblent, du reste, avoir précédé les centumotiri, quelle que soit la 
date exacte de la création des decemviri litibus judicandis. 

(3; Comme Ph. E. Huschke le constatait déjà en 1838, Servius Tullius, 
p. 608, note 43, le passage du de domo identifie, de la façon la plus nette, 
les decemviri et le jury chargé de se prononcer sur les procès de liberté. 
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tence, puisqu'on ne relève pas le moindre indice de la compé- 
tence centumvirale. Comment ne pas voir au surplus que les 
jura tutelarum de notre passage se concilient, de la façon la 
plus simple, avec notre doctrine ? Même si notre grand jury 
connaissait exclusivement des pétitions d'hérédité, les avocats 
devaient souvent traiter, devant lui, des questions relatives à 
la tutelle, en vue de discuter la validité du testament du dé- 
funt. Le testateur était-il encore impubère au moment de la 
confection du testament, l’affranchie pubère avait-elle testé, 
cum aüctoritate tutoris ? 

Nous avons, encore moins, à nous arrêter sur les vindicationes 
tendant à établir l'existence de la patria potestas, de la manus, 
du mancipium. On ne saurait rapporter aux deux premières 
les jura agnationum de notre texte, qui se réfèrent, sans aucun 
doute, à la pélition d’hérédité ab intestat. La même interpré- 
tation s'impose, relativement à l'anecdote du n° 183, in fine... 
mortuusque essel intestato. | 

Après avoir ainsi répondu aux arguments de M. Wlassak, 
nous pourrions, du reste, adresser à sa doctrine les mêmes ob- 
jections qu’à celle de M. Bethmann-Hollweg. Si même notre 
grand jury connaissait d’une variété d'affaires plus graade d’a- 
près le premier auteur que d'après le second, il serait encore 
plus étonnant, que la jurisprudence centumvirale n’eût laissé 
de traces dans aucune des théories du jus civile, sauf dans 
celle des successions. La nomenclature de Cicéron présente- 
rail, en outre, ce caractère étrange, de ne pas mentionner la 
pétition d’hérédité, la seule action, dont parlent les autrés 
sources, à notre avis, celle dont elles parlent de beaucoup le 
plus souvent en tout cas. 


Quant à la fin du texte, bornons-nous à constater, qu’aucun des. 


partisans de la doctrine traditionnelle ne l’explique d’une façon 
satisfaisante. Pas plus qu’un résumé de ce qui précède, on ne 
doit y voir des exemples. Cicéron se répéterait sans motifs, en 
revenant sur la définition de la propriété, après avoir parlé de 
la vindicatio. Les conditions auxquelles on est citoyen ou péré- 
grin, libre ou esclave ne sauraient, enfin, compter au nombre 
des notions juridiquesélémentaires. L'écrivain justifie par deux 
raisons et non par une seule le reproche d’impudence adressé 
par lui aux orateurs, qui, sans connaissances juridiques sérieu- 


É 
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ses, prennent la parole dans des affaires d'intérêt privé; après: 
des considérations générales, il s’appuie sur un argument d'or- 
dre technique et spécial, commentant, selon aous, les formules. 
solennelles de la legis actio sacramenti in rem, usitées en ma- 
tière de pétition d’hérédité. 


S 3 


Au témoignage de saint Jérôme (1), on considérait comme 
synonymes les expressions causae hereditariae el causae cen- 


(1) Sancti Eusebit Hieronymi stridonensis presbyteri opera omnia, 
studio et labore Vallarsii et Maffaei, Paris, 1850 (t. 1, col. 513, no 237. Pa- 
trologie de Migne, t. XXII) Epistola 50 ad Domnionem : Liberatus est 
mundus a periculo ET HEREDITAKIAE VEL CENTUMVIRALES CAUSAE de barathro- 
erutae, quod hic forum negligens ad Ecclesiam transtulit. Comme on le 
voit, saint Jérôme considère commesynonymesles termes, causachereditariae 
et causae centumvirales. Il ne suffit pas de dire, comme le fait M. Beth- 
mann-Hollweg, op. laud., p. 367, note 18, que les centumvirs jugeaient 
fréquemment les pétitions d’hérédité et que notre passage s'explique de 
cette façon. L'idée essentielle c’est que le moine vaniteux dont il s’agit au- 
rait, dans sa pensée, plaidé et gagné, s’il était resté dans le monde, les 
causes les plus importantes, tout au moins, celles qui mettaient le plus 
en relief les avocats, c'est-à-dire les causes centumvirales. Deux siècles 
plus tôt, l'écrivain se fût contenté de mettre causae hereditariae ou 
causae centumvirales; qu'il se soit servi des deux mots cela s'explique, 
soit par la décadence générale, soit par ce fait que les centumvirs n'exis- 
taient plus et qu'il voulait faire montre d'érudition. Nous n’examinons pas 
ici la question de savoir, si les centumvirs avaient déjà disparu à la fin du 
quatrième siècle de l'ère chrétienne; dans le cas où on se prononcerait pour 
l'affirmative, notre passage signifierait, que les causae hereditariae conser- 
vèrent leur prestige dû aux débats solennels devant notre grand jury, même 
quand ces débats solennels prirent fin. On ne saurait d'ailleurs contester la 
valeur du renseignement fourni par saint Jérôme, dont les érudits contem. 
porains utilisent de plus en plus le de viris illustribus liber. Enfin, bien loia 
d'être isolé, le témoignage du père de l’Église s’appuie sur un graod nombre 
d'autres; il a seulement souligné ce que les écrivains de la bonne époque 
avaient dit d’une façon implicite. Nous ne saurions donc accorder à M. Wlas- 
sak, Pauly-Wissowa, v° centumoiri, VIII, qu'il convient d’écarter ce texte; 
assurément la science manque encore £’une édition critique des œuvres de 
saint Jérôme; à notre connaissance, celle que M. Reifferscheid préparait déjà 
en 1884 pour le Corpus de l’Académie de Vienne n’a pas encore paru. 
(Comparez Goelzer, Etude lexicograpñique et gramimaticale de la latinité 
de Saint Jérôme, Paris, 1884, préface). En attendant cette édition critique, 
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tumvirales (1). Les rédacteurs du Digeste n’accomplirent pas 
une œuvre moins significative, en parlant systématiquement de 
pétition d’hérédité, là où les jurisconsultes classiques mention- 
naient le judicium centumvirale. Les interpolations de cette 
sorte sont nombreuses (2) et on a eu le tort de les négliger (3). 

Pour les trois premiers siècles de l’ère chrétienne, les textes 
ne manquent pas non plus (4), ils seraient encore plus abon- 


il n’y a, à notre avis, aucune raison de ne pas tenir compte de ce passage, 
qui présente, nous l'avons vu, un sens parfaitement net (Voyez notamment 
Zumpt, op. laud., p. 152). 

(1) Hereditariae vez centumviroles causae :'on ne saurait traduire : les 
procès relatifs aux sucressions et les causes centumvirales, puisque les se- 
condes se confondaient avec les premiers, au moins dans une large mesure 
sinon complètement. 

(2) M. W. Stintzing, Beiträge..…., p. 85 signale, avec beaucoup de force, 
les remaniements notables apportés par les rédacteurs du titre de hered. 
pet. aux fragments des jurisconsultes classiques, ces remaniements s’impo- 
saient. 

(3) Ce n’est pas le lieu de relever ces interpolations ; il nous suffira d'en 
signaler une, qui ne saurait guère faire de doute. Nous voulons parler de la 
1. 5, $2 D. de hereditatis petitione, 5, 3, empruntée à Ulpien, 14 ad Ed. 
Lenel, Paling., 482 et note 1. Quand ils écrivaient le principium d'une con- 
stitution de Justinien fort importante en notre matière, la L. 12, C. de pet. 
hered. 3, 31 (530) les rédacteurs avaient devant les yeux ce texte d'Ulpien, 
que les commissaires chargés de la rédaction du Digeste devaient plus tard 
modifier. Ces commissaires effacèrent, avec le plus grand soin, les mots cen- 
tumovirale judicium au titre de hereditatis petitione, se dénonçant aiosi 
eux-mêmes, comme vient de le démontrer de nouveau, à propos de l'inter- 
dictum fraudatorium, M. O. Lenel, dans ua beau et récent mémoire, Die 
Anfechtung von Rechtshandlungen des Schuldners im klassischen rô- 
mischen Recht (Festgabe für Schultse, 1903) p. #, et l'Édit perpétuel, 
traduction Peltier, 2, 8$ 225 et 268, p. 177 et suiv., p. 245 et suiv. Quelque- 
fois cependant, ils supprimèrent seulement centumoirale, en laissant sub- 
sister judicium, comme daus la L. 5, $ 1, D. de her. pet., 5, 3, Uipien, 14, 
ad. Éd., Lenel, 481 : .. ##RSDITATIS PETITIONIS judicium. 

(#\ Indépendamment de ce fait très frappant, que, quand nous connaissons 
l'objet du débat devant les centumvirs, il s’agit toujours d'une causa here- 
ditaria, bornons-nous à citer, les trois textes suivants : pour le premier siè- 
cle, les Institutiones oratoriae de Quintilien 3, 10, 2: quod accidere 1N 
HEREDITARIIS LITIBUS interim scimus : quia quamvis in multis personis 
causa tamen una esl, NISI SI CONDITIO PERSONARUM QUAESTIONES VARIAVERIT 
rapproché de 4, 2, 5 et de 3, 10, 3... wt cum 4Apuo cenrumviros post 
alia quaeritur et hoc, urer DiaNIoR HEREDITATE sir? ; pour le second siècle 
Gaius, 1V,133..... cum petitor hereditatis Azro azwere Jovicn praejudicium 
hereditati fiat. Gaius oppose très nettement dans ce texte, à notre avis, au 
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dants si les auteurs ne s'étaient pas contentés souvent de par- 
-ler de judicia centumviralia, de causae centumruirales, sans 
plus ample explication, en raison même de ce fait que notre 
grand jury connaissait des pétitions d'hérédité et d'elles seu- 
les(1); cette manière de s'exprimer semblait suffisamment 
claire (2). , 

Certains auteurs admettent, en conséquence, notre doctrine 
pour l'Empire, la repoussant au contraire pour la Républi- 
que. 

Comme les textes ne conservent pas la moindre trace de ce 
changement si important et qu'on ne saurait le justifier d’une 
façon rationnelle, les arguments, que l’on peut donner pour la 
seconde période de l’histoire de notre institution, valent égale- 
ment, à notre avis, pour la première ; mais les preuves directes 
ue manquent pas, ces preuves sont même de telle nature 
qu'elles font hésiter quelques-uns de nos adversaires et qu’elles 
les entraîneraient dans notre sens, si notre passage du de ora- 
tore de Cicéron ne leur semblait pas un obstacle infranchissable. 

Ce qui démontre d'abord que, dès l'origine, les centumvirs pu- 
rent juger les procès relatifs aux successions teslamentaires 
ou ab intestat et eux seuls, c’est la création de la praescriptio 


Judicium privätum le judicium centumcvirale, alium genus judicii. 
Dans celte locution comme dans le mot praejudicium, judicium siguifie 
instance judiciaire et non pas action, pour le troisième siècle enfin, Paul, 
V, 16, 2 : ZTudex tutelaris itemque centumoviri si aliter DE ReBUS HSRkDI- 
Tarus vel de fide generis instrui non possunt, poterunt de servis here- 
ditartiis habere quaestionem. En matière de causae hereditariae, les 
centumvirs correspondaient au judex tutelaris; cela résulte, selon nous, 
de ce texte. 

(1) Les auteurs littéraires, les jurisconsultes classiques, les empereurs 
dans leurs constitutions emploient l'expression centumoirale judicium, 
sans songer même à la définir. Le fait prend encore une signification plus 
précise, quand les mots pelttor el possessor accompagnent notre locution, 
comme dans un fragment de Paul, Quaest. 10, Lenel, 1365, L. 30. D. de li- 
berat. legata, 34, 3. 

(2) M. Wlassak, Processgesetze, 2, p. 157, remarque très justement, à 
notre avis, que Gaius parlant de l'application de la loi ne pensait pas à dire, 
qu'elle liait les citoyens romaios et eux seuls; cela allait de soi. Nous ne 
raisonnoas pas autrement à propos du judicium centumovirale. Quand on 
traduit causa centuinotralis par causa hereditaria, les difficultés dispa- 
raissent; sans être décisive, l’observalion paraît avuir une réelle valeur. 
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ne praejudicium hereditati fiat(1). Déjà, sous la République, 
celui qui possédait des biens laissés par un défunt pouvait, 
quand il déniait au demandeur la qualité d’héritier, le contrain- 
dre à recourir à la pétition d’hérédité et se refuser à accepter 
la délivrance d’une formule de rei vindicatio, par exemple (2). 
Or, s'il en était ainsi, c’est que son adversaire ne pouvait le 
priver du droit d’être jugé par notre grand jury. La praescrip- 
tio ne praejudicium hereditati fiat servait à faire respecter la 
compétence des centumvirs. Si, d'une part, les textes le décla- 
rent de la façon la plus nette, on ne saurait expliquer d’une 
autre façon la naissance de ce moyen de procédure; les tenta- 
lives, failes en ce sens, ont complètement échoué. 

Tandis que la praescriptio ne praejudicium hereditati fiat 
figurait déjà, à notre avis, dans l'edictum tralaticium, au 
temps de Cicéron, M. Oertmann (3) considère, au contraire, 
comme n'étant nullement démontré, que notre moyen de pro- 
cédure remontât très haut et incline à en chercher l'origine 
dans le vote du sénatus-consulte Juventien. Aux termes de 
ce sénalus-consulte, le défendeur à la pétition d’hérédité jouis- 
sait d’un traitement particulièrement favorable, traitement, 
dont il eût été inique de permettre à son adversaire de lui 
enlever le bénéfice. On conçoit donc, dit-on, que le préteur soit 
intervenu en vue de le protéger. 

Même si les Lextes ne donnaient aucun motif de la création 
de notre institution, nous repousserions la conjecture de 
M. Oertmann. Au témoignage de Gaius (4), notre moyen de 


(1) Julien, 50, Dig. (Lenel, 682), L.13. De de except. +4, #, Gaius, 7 ad. 
ed. prov. (Lenel, 189) L. 1, $ 1, D. fam. ercisc., 10, 2 et C. IV, 133, Ul- 
pien, 15 ad. ed. (Lenel, 526), L. 25, $ 17, de her. pet. 5, 3, Justiaiea, L. 12. 
pr. C. de her. pet. 3, 31. 

(2) Sur la pracscriptio ne pr'agjudicium hereditati fiat, on peut con- 
sulter notamment, sans parler des auteurs que nous aurons tout à l’heure 
l’occasion de citer, O. Bülow, Die Lehre von den Processeinreden und 
die Processvoraussetsungen, Giessen, 1868, p. 197 et suiv. et F. von Vel- 
sen, Die exceptiones praejudiciales, (exceptiones, si praejudicium rei 
majori non fiat), Cleve, 1896, p: 28 et suiv. 

(3) Kritische Vierteljahrschrift für Gesetzgebung und Rechtswis- 
senschaft, Dritte Folge, 1897, 3, p. 387 et 388, et 39 de la collection, 
c »mpte rendu du livre de Fr. von Velsen, Die exceptiones praejudiciales. 

(4) IV, 133. Sed his quidem temporibus, sicut supra quoque nota- 
simus, omnes praescriptiones ab actore proficiscuntur ozrm autem 
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procédure, qui, déjà de son temps, se présentait sous la forme 
d’une exception, comptait autrefois parmi les praescriptiones 
pro reo. Certes, en l'absence d’autres documents, le mot olim 
employé par ce jurisconsulte demeure très vague. Néanmoins, 
il ne paraît pas douteux que les praescriptiones pro reo ne 
figuraient déjà plus dans la rédaction de l’edictum perpeluum 
due à Julien (1). Dira-t-on que cette rédaction fournit précisé- 
ment l'occasion de simplifier l'Édit du préteur et d'en faire 
disparaître une variété d’adjectio, qui ne présentait plus de 
réelle utilité dans la pratique? Rien ne s'oppose absolument 
à celte conjecture, bien que le mot olim soit de nature à 
étonner quelque peu, alors qu’il s'agissait d’une réforme aussi 
récente. En admettant même que l’histoire de notre praes- 
criptio pro reo se termina seulement sous Hadrien (2), on ne 
saurait soutenir qu’elle commença sous le même règne, après 
le vote du sénatus-consulte Juventien (3). M. Oertmann a eu 


quaedam et pro reo opponebantur, qualis illa erat praescriptio : #4 
RES AGATUS, SI IN EA RE PRAEJUDICIUM HEREDITATI NON FIAT, quae NUNC in Spe- 
ciem exceptionis deducta est et locum habet, cum petitor hereditatis 
alio genere judicii praejudicium hereditati faciat, veluti cum singu- 
las res petat,; est enim iniquum per unius rei. 

(1) En ce sens, voyez déjà Dernburg, Ueber das Verhältniss der Here- 
ditatis petitio zu den erbschaftlichen Singularklagen, Habilita- 
tionsschrift, Heidelberg, 1852, p. 38. M. Lenel, Édit Perpetuel, traduction 
Peltier, 8 274, 2, p. 254, relève l'existence dans l’Edictum perpetuum de 
Julien de la formule de l'exception : quod praejudicium hereditati non 
fiat et de la formule de l'exception : quod praejudicium fundo partive ejus 
non fiat. Un fragment de Gaius emprunté au livre 1 de son commentaire 
sur l'edictum provinciale est particulièrement significatif : … potest eum 
excludere per hanc exceptionem si in ea re qua de agitur, praejudi- 
cium hereditati non fiat. L. 1, $ 1, D. faim. erc., 10, 2 (Lenel, 189). 

2} L'inscription trouvée en 1899, à Souk-el-Abiod, en Tunisie, et qui nous 
a fait connaître le cursus honorum de Salvius Julianus a été l’occasion de 
nouvelles recherches sur la date de la rédaction de l'Edictum perpetuum. 
Sur cette inscription, voyez P. F. Girard, dans la Grande Encyclopédie, 
vo Salvius Julianus, L. Boulard, L. Salvius Julianus, son œuvre, ses 
doctrines sur la personnalité juridique (Thèse), Paris, 1902, p. 9 et suiv. 
Th. Mommsen, Salvius Julianus (Zeïtschrift der Sav.-Stift., 32, 1902 
p. 56, 57, A. Clément Pallu de Lessert, Le consulat du jurisconsulte 
Salvius Julianus et le système des prénoms multiples, Paris, 1904. 
I semble bien, aujourd'hui, que Julien rédigea l’Édit en qualité de questeur 
de l'Empereur. M. Boulard, op. laud, p. #1, croit pouvoir en conclure que 
la rédaction de l'Édit doit être placée entre l'an 135 et l’an 138 après J. -Chr. 

(3) Le sénatus-consulte Juventien fut voté le 14 mars 129. 
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le mérite de prendre nettement position ; si sa doctrine paraît 
très logique, quand on cherche, dans des considérations d'or- 
dre rationnel, l'origine historique de notre institution, le récit 
de Gaius ne permet guère de le suivre dans cette voie. 

Sans examiner à fond le problème de l’origine historique 
de notre praescriptio, bornons-nous à noter, que les praes- 
criptiones jouaient, du temps de Cicéron, un rôle important 
dans la pratique (1) et que ce dernier cite l'exception : Extra 
quam in reum capitis praejudicium fiat (2), dont la fonction 
était tout à fait analogue à celle de notre praescriptio (3). 

Bien que la question soit vivement controversée, les textes 
démontrent, à notre avis, que le domaine de ce moyen de pro- 
cédure se confondait, à l'époque classique, avec celui de la 
pélition d’hérédité. Comme cette dernière s'exerçait, non seu- 


(1) de finibus, 2, 1, 3. Comparer G. May et H. Becker, Précis des 
Institutions du droit privé de Rome, destiné à l'explication des auteurs 
latins, Paris, 1892, no 148, p. 250. Horace, dans sa célèbre satire adressée à 
ce même jurisconsulle, C. Trebatius Testa, dont nous avons parlé plus 
haut, disait également : putat similesque meorum mille die versus 
peouct posse, Trebati, quid faciam, pPrasscrise.…., vers dans lesquels 
nous relevons deux jeux de mots empruntés à la langue du droit. Sat, 2, 1, 
vers 3 et 4. Voyez F. Plessis et P. Lejavy, Œuvres d'Horace, Paris, 1903, 
p. 365, notes 2 et 3. 

(2) de inventione, 2, 20, 59. Sur l'exceptio ne praejudicium capitis 
fiat, on peut consulter J. W. Planck, Die Mehrheit der Rechtsstreitigkhei- 
ten im Prozsessrecht, Gôütliogen, 1844, 8 32, p. 231, note &, p. 234, note 14. 
O. Bülov, Die Lehre von den Pr'ocesseinrenden, p. 153 et suiv., Fr. von 
Velsen, Die exceptiones praejudiciales, p. 23 et suiv., Th. Mommseo, Rôm. 
Strafrecht, p. 630, note 2. 

(3) M. F. von Velsen, Das edictum provinciale des Gaius (Zeitschrift 
der Sav.-Stiftung, R. A. 21 (1900), 8 4, p. 105), croit même, qu’un pas- 
sage du traité de rhétorique dédié à C. Herennius, I, 42, 22, prouve, d'une 
façon directe, l'existence de notre moyen de procédure, à la fin de la Répu- 
blique; l'expression ad judices mutandos, que l’on trouve dans ce texte, 
convenait à merveille, quand il s'agissait de substituer à un judicium pri- 
vatum un judicium centumovirale. On doit, en outre, considérer comme 
frappant que dans le passage correspondant du de inventione, 2, 20, 59, 
Cicéron citait précisément comme exemple l'exception : Extra quam in 
reum capitis praejudicium fiat. Ce rapprochement permettrait, à la vé- 
rité, de rapporter aussi la Æhetorica ad Herennium à la praescriptio ne 
prejudicium hereditati fiat, à supposer que ce moyen de procédure fût 
déjà conau à cette époque ; selon nous, il ne prouve pas, d’une façoa directe, 
son exislence. 
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lement contre le possesseur pro herede, mais aussi contre le 


possesseur pro possessore, l'exception, dont il s’agit, proté- 
geait, au besoin, ce dernier. Toutes les fois que le possesseur de 


biens héréditaires contestait au demandeur la qualité d'héri- 
tier du défunt, il pouvait le contraindre à faire trancher la 
question litigieuse par le collège des centumvirs, seul compé- 
tent en malière de pétition d'hérédité. 

Dans excellente monographie qu'il publiait en 18592, 
M. H. Dernburg (1) accordait l'exception au possesseur pro 
possessore. Les motifs, qui la justifiaient, lui paraissaient aussi 
forts dans cette hypothèse, que dans celle où le défendeur se 
prétendait lui-même héritier. [l s’appuyait, en outre, sur la 
généralité de la formule employée par Justinien dans le prénci- 
pium de la L. 12,C. de her. pet., 3, 34 : CUM HERBDITATIS PETI- 
TIONI LOCUS FUERAT, ecCeplio adsumebatur quae..…..On ne saurait 
vraiment s'exprimer d’une façon plus nette; quand le deman- 
deur aurait pu et aurait dù intenter la pétition d'hérédité, 
. notre exception le contraignait à y recourir, lorsqu'au lieu de 
suivre la voie droite il se lançait dans des sentiers de traverse. 
Puisque la pétition d'hérédité s'exerçait valablement contre le 
possesseur pro prossessore, celui-ci disposait de notre moyen 
de procédure (2). 

Cette argumentation de M. Dernburg nous semble décisive, 
s'il en élait besoin, nous ajouterions que l'identité du domaine 
de la pétilion d’hérédité et de celui de l'exception s'affirme 
dans tous les textes; citons seulement la L. 13, D. de except. 
44, 4, qui oppose l'hypothèse où la pétition d'hérédité est déjà 
intentée, post litem de heredilate contestatam, judicium factum, 
à celle où elle ne l’est pas encore, futurum judicium (3). 


(1) Ueber das Verhältniss der Heredilatis petitio zu den erbschañftli- 
chen Singularklagen, p. 52 et 53. 

(2) Comparez également Marcien, 2 de judiciis publicis (Lenel, 201), L. 
3, D. Expilatae hereditatis, 41, 19 : Divus Severus et Antoninus res- 
cripserunt electionem esse, utrum quis velit crimen expilatae heredita- 
tis extra ordinem apud praefectum urbis vel apud praesides agere 
an hereditatem a possessoribus jure ordinario vindicare; ce texte ne 
laisse d'autre alternative que la poursuite criminelle ou le recours à la pé- 
tition d’hérédité. 

(3) Dans le même sens, voyez notamment A. Brioz, Lehrbuch der Pan- 
dekten, Zweite Auflage, 3, Erste Abtheilung, 1886, $.401, p. 234, 
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La thèse de M. Dernburg trouva cependant un contradic- 
teur dans M. W. Francke (1). D'après cet auteur, le posses- 
seur pro herede et lui seul pouvait opposer notre excep- 
tion. Sans violer ouvertement l'équité, les jurisconsultes 
romains n'auraient pas pu accorder la faveur, dont il s'agit, à 
ua voleur, à quelqu'un qui s'était emparé, contre tout droit, d’un 
bien héréditaire. 

Indépendamment de cetle considération rationnelle, M. W. 
Francke s'appuie sur un certain nombre de textes, qui ne nous 
semblent nullement décisifs, mais dans l’examen desquels nous 
ne croyons pas utile d'entrer. Comme nous le verrons en effet, 
on peut soutenir qu’à l’époque de Cicéron le défendeur à la 
legis actio sacramenti in rem devait nécessairement affirmer 
sa qualité d'héritier dans la formule solennelle qu’il pronon- 
çait. À supposer du reste que nous nous trompions sur ce point, 
le refus d'accorder notre exception au possessor pro possessore 
pourrait être une innovation de la jurisprudence classique. 

Ajoutons que des textes très précis (2), loin de rattacher au 


note 18, et E. Pfersche, Privatrechtliche Abhandlungen, 1886, Die Erb- 
schaftsklage, p. 309, note 2. Windscheid ne se prononce pas. Voyez 
Lechrbuch des Pandektenrechts, Achte Auflage, 199, 3, $ 616, note 1, 
p. 526. Sans discuter la questiov, la plupart des auteurs français considèrent 
implicitement, comme démontrée, l'identité du domaine de notre exception 
avec celui de la pétition d’hérédité. Voyez notamment, P. L. Cauwès, De la 
pétition d'hérédité en droit romain et en droit français (thèse), Paris, 
1865, p. 48, et E. Garsonnet, Traité théorique et pratique de procédure 
civile, deuxième édition, 1898, 1, $ 319, p. 540, note 2. Voyez de même 
C. Ferrini, Manuale di Pandette, 1900, n° 654, p. 799. 

(4) Exegetisch-dogmatischer Commentar über den Pandectentitel 
de hereditatis petitione, Erste Abtheilung, 1864, commentaire sur la L. 13, 
$ 1, p. 144 et 145. Dans le même sens, B. W. Leist, Glück-Commentar, 
Serie der Bücher 31-38, Erster Theil, 1810, no 53, p. 249: A. Lein- 
weber, Die hereditatis petitio, 1899, p.45 ; Wolfgang Stintzing, Beiträge, 
8 42, p. 122. Sans discuter la question, M. R. Leonhard, Der Erbschañfts- 
desitz, 1899, p. 121 se prononce implicitement dans le mème sens. Peut-être 
aussi, M. P.-F. Girard se range-t-il à cet avis, sans qu'il soit néanmoins pos- 
sible de l'affirmer, Manuel, p. 892 (3), note 2. Ce qui nous leferait croire, 
c'est l'expression : dans certains cas, dont se sert cet auteur. Il ne nous sem- 
ble pas au contraire douteux, qu'il convienne de compter M. Ed. Cuq 
parmi les partisans de la doctrine de M. W. Francke, Znstitutions juridi- 
ques, 2, 1902, p. 642. Nous en dirons autant de M. Ch. Appleton, Résumé 
du Cours de Droit romain, 2, 1884, p. 241. 

(2) L. 12, pr. C. de petitione hereditatis, 3, 31, Justinien, 530 : Cum 
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sénatus-consulte Juventien ou de justifier par des considéra- 
tions rationnelles la protection spéciale accordée dans notre 
hypothèse au défendeur, lui donnent comme source le désir de 
faire respecter la compétence des centumvirs. Que des rai- 
sons d'une autre sortefaient pu également justifier notre moyen 
de procédure dans la pensée des jurisconsultes classiques, nous 


ne le nions pas (1); mais elles demeurèrent étrangères à sa 
paissance (2). 


Si la praescriptio ne praejudicium hereditati fiat suppose, à 


hereditatis petitioni locus fuerat, exceptio adsumebatur, quae tueba- 
tur hereditatis petitionem, ne fieret ei praejudicium. Magnitudo 
enim et auctoritas centumvuiralis judicii non patiebantur, per alios 
tramites viain hereditatis petitionis infringi. Déjà en 1865, M. Paul Cau- 
wès disait, avec beaucoup de raison, selon nous, op. laud., p. 48 : « Il est 
rare de trouver dans un texte du Bas-empire l'origine historique d'une insti- 
tution anssi exactement conservée ». M. F. von Velsen a eu le mérite de 
rapprocher de ce texte le $ 133 du C. IV de Gaiïus et un fragment du I. 14, 
ad ed. d'Ulpien, dont nous avons déjà parlé et dont il admet, lui aussi, l’in- 
terpolation, la L. 5, $ 2, D. de petit. hered. 5, 3, rétablissant dans le texte 
primitif : centumoiralis judicii au lieu de : eorum judiciorum. Quant au 
8 133 du C. IV de Gaius, nous nous sommes déjà expliqué à son égard; pour 
le considérer comme décisif ea notre faveur, il n'est pas nécessaire de com- 
pléter la fin du texte, comme le fait Ph. E. Huschke, avec sa hardiesse ha- 
bitue!le, Jurisprudentia antejustinianea, 1879, p. 389, note 4. Comp. F. 
von Velsen, Das edictum provinciale des Gaïius, p. 106 et 107, qui a ré- 
pondu victorieusement, à notre avis, aux ot-jections de M. Oertmann. Cepen- 
dant, une réserve nous paraît nécessaire. Si nous admettons que la création 
de notre pr'aescriptio eut pour objet de sauvegarder la compétence des 
centumvirs, nous croyons, à la différence de M. von Velsen, d’une part que 
la jurisprudence classique refondit dans s00 ensemble la théorie des excep- 
tiones praejudici, d'autre part que notre moyen de procédure survécut aux 
centumvirs. Ce n'est pas d'ailleurs une raison pour adhérer à la doctrine 
de M. Oertmaon; il arrive fréquemment, qu'une institution se conserve pour 
des motifs fort différents de ceux qui lui donnèrent naissance. 

(1) Ceci admis, on compreod qu'à l’époque classique notre exception ait 
pu être opposée dans les nravinces. 

(2) Il conviendrait en tout cas d'écarter le : ne singulis judivciis vexaretur, 
de la 1. 13, 8 4, D. de hered. petit., 5, 3, dont M. von Velsen nous paraît 
avoir fait définitivement justice, Die exceptiones praejudiciales, p. 29 
et suiv. et Das edictum provinciale des Gaius, p. 103 et suiv. Comparez 
également ce qu'ajoute, à propos de ce iexte, M. W. Stintzing Beiträge. 
p. 122 et Nachträge und Berechtigungen. Cet auteur dit très justement, 
qu'en supposant même qu'Ulpien voulût protéger le défendeur, il s'agirait de 
l'exceptio litis dividuae vel rei residuae et non pas de notre exception. 
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{otre avis, la compétence centumvirale, en matière de vindica- 
tio hereditatis et seulement’ en cette matière, on trouve une 
confirmation directe de notre doctrine, dans un passage du de 
Lege agraria de Cicéron. 

On sait dans quelles circonstances le grand orateur pro- 
nonça ses quatre discours, contre le projet de loi présenté par 
le tribun P. Servilius Rullus, à la fin de l’an 690 de Rome 
(64, av. J.-C.). Le parti démocratique dirigé par Jules César 
s’efforçait d'enlever au pouvoir militaire, c’est-à-dire à Pompée, 
le règlement de la question d'Égypte (1). On voulait faire tran- 
cher les difficultés, auxquelles elle donnait lieu, par des decem- 
viri, élus (2) en vue de la fondation de colonies en Italie; 
une clause spéciale du projet de Rullus, clause visant per- 
sonnellement Pompée absent de Rome, défendait d’élire ceux 
qui ne se présenteraient pas eux-mêmes devant le peuple. 

Après avoir combattu le projet au Sénat, Cicéron, en 
qualité de consul, l’attaqua devant le peuple et c’est dans ce 
dernier discours, le plus important de tous (3), qu’il compara 
les décemvirs, dont on projetait la création, au collège des cen- 
tumvirs bien connu de ses auditeurs et qu'il tira de cette com- 
paraison un argument à l'appui de sa thèse. | 

Parlant du sort de l'Égypte, il transforma cette question de 
haute politique en un procès de succession. Le roi défunt 
Alexandre avait institué comme héritier le peuple romain : il 
s'agissait de savoir, si ce dernier annexerait ce pays ou au con- 
traire reconnaîtrait pour roi Ptolémée, le père de Cléopâtre. 

Oratio ad populum habila prior, 16, 41 : Quis enim vestrum 
hoc ignorat dici illud regnum testamento regis Alexandri popult 
Romani esse factum ? 

[Il ajoute 16, 42 : Dicitur contra nullum este testamentum. 
Le consul parle, on le voit, très purement, la langue du droit. 
Dans sa pensée, après un legis actio sacramenti in rem accom- 
plie in jure, le débat s'engagerait in judicio, les avocats du 


(1) Th. Mommsen, Roem. Geschichte, L. 5, ch. 5, p. 181 et 182. Com- 
parez : Drumann, Geschichte Roms. Koenigsberg, 1837, 3, p. 147 et suiv., 
notamment, p. 156. 

(2) Comme celle des pontifes, l'élection des decemviri devait être faite par 
dix-sept tribus tirées au sort. 

{3\ Comp. Schanz, Geschichte des rôm. Litteratur, 1, p. 256. 
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demandeur à la pétition d’hérédité, c'est-à-dire du peuple ro- 
main, soutenant qu'il était héritier en vertu d’un testament 
valable, les avocats du défendeur, c'est-à-dire de Ptolémée, 
objectant la nullité de ce testament. | 

Or, quel jury serait compétent, d'après le droit commun, pour 
statuer sur cette cause? les cenlumvirs et eux seuls. Au con- 
traire, Rullus veut la faire juger par des décemvirs, donnant 
ainsi au peuple romain moins de garanties qu'à un simple par- 
ticulier. 

47, 43 : Primum num populi Romani HEREDITATEM xvVIRI 
JUDICENT, CUM VOS VOLUERITIS DE PRIVATIS HEREDITATIBUS 
CENTUMVIROS JUDICARE. | 

Continuant la comparaison et achevant son argumentation 
ad absurdum, argumentation à la vérité trop facile, Cicéron 
demande qui plaidera la cause du peuple romain, où auront 
lieu les débats in judicio ? Il termine par ce trait fort impor- 
tant à relever : où trouver des décemvirs, qui ne se fassent 
pas payer pour attribuer à Ptolémée le royaume d'Alexandrie? 

17, 44 : Deinde quis aget causam populi Romani? Ubi res 
ista agetur? Qui sunt isli xviri quos perspiciamus regnum 
Alexandriae Ptolemaeo GRATIS adjudicaturos ? 

Ainsi, le grand nombre des centumvirs rendait la corruption 
moins facile. Cette garantie que la loi avait voulu assurer aux 
plaideurs, en malière de procès de succession, à cause de l’'ex- 
trême importance de ces proces, Rullus l’enlevait au peuple 
romain. | 

Après celte analyse du passage du de lege agraria, la gravité 
du témoignage de Cicéron ne nous paraîl pas contestable. 
L'orateur parle, en qualité de consul ; s'adressant à un auditoire 
nombreux et populaire, il ne se prive pas des effets un peu 
gros; mais on doit le croire, quand il affirme avec cette netteté 
et, on peut le dire, cette coquetterie de précision juridique, 
l'existence d’une loi importante. 

Nos adversaires diront-ils, que le passage du de lege agraria 
prouve seulement la compétence des centumvirs, en matière de 
pétition d’hérédité, ce qu'ils admettent, mais ne prouve pas 
autre chose (1)? La réponse ne seraii pas satisfaisante; car 


(1) M. Wlassak, Æôm. Processgesetze, 1, p. 223, note 38, déclare que, 
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Cicéron insiste, d’une façon significative, sur cette circonstance, 
qu'il s’agit d'une question de. succession : la loi qu’il rappelle 
visait les hérédités et elles seules (1). | 

Si ces deux premiers arguments ne paraissent pas suffisants, 
notons encore que tous les procès plaidés, d’après nos sources, 
devant les centumvirs se rapportaient à une hérédité testamen- 
taire ou ab intestat (2); pas une de ces causes célèbres n’avait un 
autre objet. Singulière rencontre, on l'avouera, et qui ne peut 
s'expliquer par le hasard, d'autant que les récits, dont nous 
parlons, embrassent plusieurs siècles ! 


pas un seul texte, pas même celui de saint Jérôme ne restreint la compétence 
des ceotumvirs aux pétitions d’hérédité,; nous estimons au contraire que ces 
textes sont nombreux. 

(1! Sans cependant se rallier à l’opinion que nous défeodons, M. W. Stint- 
zing, Beilräge…., p. 86 reconnaît la force de l'argument tiré en notre faveur 
du passage du de lege agraria. 

(2) Cicéron, de oratore, 1, 38, 4175, procès du soldat ; 39, 176, procès 
des Marcelli et des Claudii de race patricienne ; 39, 177, procès relatif à la 
succession de l’exilé décédé à Rome, sans avoir testé; 39, 180, causa 
Curiana; affaire concernant la validité du testament de C. Hostilius 
Mancinus, 40, 181, comparé à 56, 238 ; pétition d'’hérédité intentée par 
l'enfant né des secondes noces contractées à Rome par le citoyen, qui 
avait laissé sa première femme en Espagne, 40, 183, comparé à 56, 238; 
procès relatif à l'hérédité d'Urbinia, Quintilien, Institutiones orator., &, 1, 
11: 7, 2, 4; 1, 2, 26 rapproché de Tacite, Dial. de or., 38; procès de Gallia 
Numisia, pour laquelle plaida le rhéteur Votienus Montanus, qui, au témoi- 
gnage de St Jérôme, mourut en exil aux Baléares en l’an 27 après J.-C., Sé- 
pèque le rhéteur, Controversiae 9, 5, 15. Sur Votienus Montanus, voyez 
Sehanz, Geschichte der rôm. Litter. (2), 2, 1re partie, 8 336, p. 310, et, 
B. Bornecque, La déclamation et les déclamateurs, Paris, 1903, p. 200. 
Nous ne citons, pour le moment, que les causes célèbres, se référant par leur 
date à l'époque républicaine, qui finit d’après la doctrine, à laquelle nous nous 
rallions, au sénatusconsulte du mois de janvier de l’an 28 avant J.-C. con- 
férant à Octave le titre d'Auguste. M. Bethmann-Hollweg, op. laud., p. 367, 
reconnaît, que la plupart des procès, dont les auteurs nous parlent comme 
ayant été plaidés devant les centumvirs, se référaient aux successions; mais il 
estime que nous ignoroos l’objet de quelques-uns d'entre eux, celui des hé- 
ritiers d'Urbinia, celui de Galla Numisia, celui enfin de la femme soupçonnée 
injustement d'adultère par son mari et dont Phèdre nous raconte l’histoire, 
3, 10, vers 33-41. Ce fait, ainsi présenté, constituerait déjà un sérieux argu- 
ment en notre faveur; mais nous persislons à affirmer, que tous ces procès, 
sans aucune exception, rentraient dans la catégorie des causae heredita- 
riae. Les agnats d'Urbinia soutenaient, que le prétendu Figulus, soi-disant 
fils de la défunte, mariée sans doute avec conventio in manum mariti, se 
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Ajoutons que Quintilien (1), dans son récit du procès con- 
cernant la succession d’Urbinia, ne songe même pas à dire, 
bien qu'il revienne sur ce sujet à plusieurs reprises, qu’Asi- 
nius Pollion (2) et Labienus (3) plaidèrent devant les centum- 
virs, circonstance relevée par Tacite (4). Puisqu'il s'agissait de 
pétition d'hérédité, on se trouvait sur le domaine réservé à no- 
tre jury; cela allait de soi et il semblait inutile de le rappeler. 
En sens inverse, Tacite, discourant sur l'éloquence déplovée à 
propos des causes centumvirales, n'éprouve pas le besoin de 
définir ces dernières (5). 

Comme dernier argument à l'appui de notre doctrine, signa- 
lons l'influence exercée par la jurisprudence centumvirale, en 
matière de successions et seulement en cette matière. 


nommait, en réalité, Sosipater, ancien esclave ; les centumvirs devaient juger 
une question de succession ab intestal. Quant à Galla Numisia, instituée hé- 
ritière par son père, seulement pour une uncia, c'est-à-dire pour un dou- 
zième, elle voulait faire tomber le testament, en soutenant l’inexactitude des 
soupçons du testateur et recueillir ab intestat l’hérédité tout entière. La ju- 
risprudence centumvirale, relative à la querela inofficiosi testamenti, n'& 
vait probablement pas encore reçu sa forme définitive au temps de Votienus 
Montanus; mais on pouvait, déjà, constater l'existence du mouvement d'opi- 
nion, qui seul rendit possible cette jurisprudence. Reste enfin le passage de 
Phèdre, que M. Zumpt op. laud. p. 141 interprétait déjà, en 1837, de la fa- 
çon la plus ingénieuse. Ua texte de Quintilien le démontrerait, au besoin, 
les centumvirs ne jouissaient d'aucune compétence en matière criminelle; 
personne ne soutiendrait du reste le contraire aujourd'hui. Dès lors on 
doit admettre, dit M. Zumpt et cette conjecture paraît en effel très vraisem- 
blable, que le fils et la temme étaient héritiers institués en première ligne et 
substitués l’un à l’autre et que l’affranchi, secundus heres, intenta la pétition 
d'hérédité, en se fondant sur l’indigaité de la femme. 

(1) Op. et loc. laud, 

(2) C. Asinius Pollion, né en l'an 76 av. J.-Chr., mourut en l’an 5 de notre 
ère. Voyez Henri Bornecque, La déclamation et les déclamateurs, p. 153. 

(3) Labienus mourut environ l’an 12 après J.-Chr. Voyez Henri Bornecque, 
op. laud., p. 171. 

(4) Op. et loc. laud. : exceptis orationibus Asinii quae pro kheredibus 
Urbiniae inscribuntur. : | 

(5) Op. et loc. laud. : Quod majus argumentum est quan quod causae 
centumvirales, quae nunc primum optinent locum, adeo splendore 
aliorum judiciorum obruebantur, ut neque Ciceronis, neque Caesaris 
neque Bruti neque Caelii neque Calvi, non denique ullius magni ora- 
toris liber apud centumoiros dictus legatur.. Ce n'est pas d'ailleurs içi 
le lieu d'interpréter ce passage de Tacite. 
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M. Lammfromm (1) objecte, au contraire, que si les cen- 
tumvirs avaient jugé, à Rome, les pétitions d'hérédité et elles 
seules, leur jurisprudence aurait marqué de son empreinte la 
théorie du jus civile relative à cette action et, d'une façon géné- 
rale, la théorie des successions. Comme, dit-il, ce phénomène 
ne se produisit pas, comme en particulier les jurisconsultes 
classiques discutaient encore des questions importantes, rela- 
tives à l'étendue du domaine de la pétition d'hérédité, on doit 
conclure qu'un grand jury, ayant une compétence spéciale, ne 
se trouvait pas là, pour mettre fia aux controverses et pour fixer 
la pratique par des décisions répétées dans le même sens. 

La question est précisément de savoir, si les historiens du 
droit romain ne méconnaissent pas, d’une façon complète, l’im- 
portance du rôle des centumvirs. Quand on s’élonne de ne 
pas trouver de règles précises sur les points litigieux du sujet, 
on oublie la théorie de l’exhérédation des héritiers siens, ses 
nombreuses distinctions et sous-distinctions; les dispositions 
relatives au jus accrescendi devraient, semble-t-il, donner satis- 
faction à nos adversaires. De même, le domaine de la pétition 
d'hérédité paraît délimité de la façon la plus nette, la plus 
artificielle aussi (2). On sent là, croyons-nous, l'intervention 


(t) Zur Geschichte der Erbschäfts-Klage, Tübingen, 1887, p. 1. 
M. Lamafromm ajoute que le rôle des centumvirs se limitait à la pronuntia- 
tio, qu'un arbiter litis aestimandae liquidait ensuite les droits du deman- 
deur, quand ce dernier avait obtenu gain de cause, qu'enfin leur compé- 
tence en matière successorale se réduisit, de bonne heure, à l'hypothèse de 
la querela inofficiosi testamenti, autant de raisons, dit-il, pour ne pas 
exagérer l'importance de ce grand jury. Nous répondons, que, siles centum- 
virs se bornèrent jusqu'à la fin à décider quel était la sacramentum jus- 
tum, cela ne les empêcha pas de déterminer, d'une façon précise, les condi- 
tions d'existence du droit du demandeur à la pétition d’hérédité et, par voie 
de conséquence, de fixer, dans une large mesure, les principes de la législa- 
tion successorale. Quant à la querela inofficiosi testamenti, elle apparut 
seulement au début de l'Empire, cent cinquante ans environ après la créa- 
tion du jury des centumvirs, qui d’ailleurs conserva, en droit et en fait, sa 
compétence ancienne, comme le montre un passage de Quintilien, d’après 
lequel une question relative à la dévolution de la successton ab intestat se 
discutait couramment devant lui. Instit. orat,. 4, 2, 5. 

(2) Dans sa thèse de doctorat sur la Pétition d’hérédité, p. 181, M. Paul 
Cauwès appelait déjà l’attention sur « la savante organisation de la pétition 
d’hérédité du droit romain », sans cependant tirer de cette observation très 
juste les conséquences, qu'il convient d’en tirer, à notre avis. 
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d'un grand jury, ayant une compétence spéciale et désireux 
de l’étendre. 

Quant aux réformes dues aux centumvirs, la querela in- 
officiosi testamenti témoignerait, à elle seule, de leur activité. 
Beaucoup d’autres règles du jus civile, relatives aux suc- 
cessions eurent, à notre avis, la même origine. On se borne 
en général à expliquer ces règles d’une façon assez vague, en 
parlant de la faveur, que méritaient les lestaments, favor testa- 
menti. La vérilé, c'est que la physionomie spéciale du jus ci- 
vile, en matière de testaments, se comprend à merveille; si on 
n'oublie pas l’existence de notre institution. Les centumvirs 
demeurèrent si peu inactifs, que les empereurs durent, quel- 
quefois, mettre un frein à leur esprit d'entreprise et annuler 
des décisions trop hardies, ambitiosae sententiae,(1). 

. Si notre grand jury exerça directement une sérieuse in- 
fluence, M. Zumbpt (2) relevait déjà, avec raison, selon nous, 
que sa jurisprudence précéda et prépara quelquefois les ré- 
formes législatives, en particulier celle que réalisa le sénatus- 
consulte Orfitien, tout au moins les avocats avaient-ils soulevé 
devant lui le problème, auquel le Sénat devait plus tard donner 
la solution, que l'on connaît. | 

Comment enfin ne pas considérer comme vraisem blable, 
avec M. W. Stintzing(3), l’action réciproque du préteur sur 
les centumvirs et de ceux-ci sur le préteur? En accordant la 
boncrum possessio, le magistrat se préoccupait, sans aucun 
doute, du sentiment des juges de la petitioYhereditatis, tandis 
que, d'autre part, ces derniers tenaient certainement compte 
en fait de l'Edictum perpetuum (4). 

N'exagérons rien cependant et reconnaissons' qu'il y eut en- 
tre les innovations du préteur et celles des centumvirs au- 
tant de différence qu’entre la jurisprudence de notre Cour de 
cassation et celle de nos jurys criminels. Les considérations 
sentimentales devaient nécessairement être de mise devant 


(1) Suétone, Domit., 8. 

(2) Op. laud, p. 150, note 1. 

(3) Beiträge, p. 96, note 1. 

(4) Comme exemple de cette collaboration des centumvirs et des préteurs 
on peut citer l’histoire du procès entre le fils émancipé de Tuditanus et le 
plus proche agnat de son père, histoire racontée par Valère-Maxime, 7, 8, 1. 
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un grand jury populaire, comme celui dont nous nous occu- 
pons. La même observation pourrait être faite à propos des 
decemviri lilibus judicandis et leur jurisprudence, dans la 
mesure où nous la connaissons, présente, elle aussi, les carac- 
tères qui viennent d’être signalés, à un moindre degré peut- 
être; à la favor testamenti correspondait ici la favor libertatis 
et cette physionomie spéciale de la théorie des successions et 
de celle de la causa liberalis révèle l'existence de facteurs, 
dont 1l convient de tenir compte. 

Ne terminons pas cette discussion, sans direun mot de deux 
objections, qui pourraient nous être adressées. 

Parlant, une fois de plus, de la causa Curiana dans le Bru- 
tus, Cicéron résume les arguments des deux orateurs, du grand 
pontife Q. Mucius Scaevola en faveur de M. Coponius, le plus 
proche agnat du défunt et de L. Licinius Crassus dans l’inté- 
rêt du substitué, Curius. Le premier, défendant la tradition, 
s’appuyait sur le caractère solennel des formules du testament, 
soutenait qu'il fallait s'en tenir à ce qui avait élé écrit, sans 
rechercher l'intention .vérilable du testateur; il montrait, en 
outre, le danger de ces recherches d'intention et terminait par 
un appel à l'autorité de son pèreP. Mucius Scaevola, juriscon- 
sulte célèbre lui aussi. 

Brutus, 52, 195, 196 : Cum is hoc probare vellet, M. Curium, . 
cum îla heres instilutus esset, « si pupillus ante mortuus esset 
quam in suam tutelam venisset » pupillo non nato heredem esse 
non posse : quid ille non dixit de testamentorum jure ?. de anti- 
quis formulis ? quem ad modum scribi oportuisset, si etiam filio 
non nato heres inslitueretur ? quam captiosum esse populo, quod 
Scriplum esset neglegi et opinione quaeri voluntates et interpre- 
tatione disertorum scripta simplicium hominum pervertere ? 

Crassus, au contraire, qui demandait aux centumvirs de faire. 
prévaloir l'esprit sur la lettre, commenca, dans son exorde, 
par taxer d’'exagérées les craintes exprimées par Scaevola 
relativement à la libre interprétation des testaments et 1l ra- 
conta, à cet effet, l'histoire d’un jeune homme qui, trouvant 
sur le rivage une cheville d’aviron, voulut avoir le reste du 
navire, par surcroît, el se faire construire un vaisseau pour 
utiliser la cheville. Le danger, que pourrait courir le testateur 
de voir méconnaître sa volonté, grâce à la méthode de libre 
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interprétation des testaments, c’est, dit-il, la cheville d’aviron ; 
il n’y a pas là, pour Scaevola, de quoi gagner une cause cen- 
tumvirale, un procès ayant pour objet une hérédité. 

53, 197 : At vero, ut contra Crassus ab adulescente delicato, 
qui in litore ambulans scalmum (1) repperisset ob eamque rem 
aedificare navem concupivissel, exorsus est, similiter Scaevolam 
ex uno scalmo captionis CENTUMVIRALE JUDICIUM HEREÉDITATIS 
EFFECISSE, 

Bien que ce texte ne se contentant pas de dire : centumvirale 
judicium, semble, au premier abord, contredire notre doctrine, 
nous ne le considérons pas comme conslituant à lui seul une 
objection décisive. Crassus veut simplement augmenter l'in- 
tensité de l'effet; le danger signalé par Scaevola n’est pas 
assez sérieux pour lui faire gagner un procès aussi important 
qu'un procés de succession, pour lui assurer le triomphe devant 
un grand jury comme celui des centumvirs (2); il y a dispro- 
portion entre le but à atteindre et le moyen employé, comme 
entre la cheville d’aviron et le navire (3). 

Reste enfin à prévoir une dernière critique de nos adver- 
saires. Quand on restreint la compétence centumvirale aux 
pétitions d'hérédité, on oublie, pourrait-on dire, la querela inof- 
fciosi testamenti et le rôle tout à fait prédominant, qu’elle joua 
dans l’histoire de notre grand jury. Comment adopter une 
doctrine qui néglige une action aussi importante? 

Bien que la pratique contemporaine de Cicéron ne connût 
pas encore la querela inofficiosi testamenti, nous devons décla- 
rer que, selon notre opinion, cette dernière présentait, à l’épo- 
que classique, le caractère d’ua simple incident de la pétition 
d'hérédité; ce n’était ni une action ayant son individualité 
propre, ni même une variété de la pétition d'hérédité, une pé- 
tition d'hérédité sui generis. Dans un intérêt de clarté, nous 


(1) M. Jules Martha, édition annotée du Brutus, Paris, 4892, p. 141, tra- 
duit, avec beaucoup de précision : scalmum, cheville qui sert de point d'appui 
à la rame sur le bordage. 

(2) M. Jules Martha, op. laud., p. 161, note, interprète autrement ce pas- 
sage; nous fondons notre opinion sur la comparaison entre le discours de 
Scaevoia et celui de Crassus et sur les mots : ex uno scalmo caPrronis. 

(3) Cet exorde de Crassus fait d’ailleurs songer à « un plaidoyer de Cour 
d'assises » et justific les idées, que nous avons exposées. 
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nous permettons enfin de dire, dès maintenant, que nous n’a- 
doptons pas les conclusions du travail, d'ailleurs si remarqua- 
ble, de M. Eiseie sur les origines de notre moyen de procédure. 

La doctrine d’après laquelle la compétence centumvirale se 
restreigait, sans distinction d'époques, aux pélitions d'hérédité 
se recommande du grand nom de Cujas (1), on peut la dési- 
goer, aujourd'hui, comme étant celle de M. Th. Mommsen (2); 
pour achever de la justifier, il reste à expliquer, autrement 
qu'on ne le fait en général, le n° 173 du |. 4 du de oratore; 
c'est l'objet de notre $ 4. 


(A suivre). Émice JoBBé-DuvaL, 
Professeur à la Faculté de Droit de Paris. 


(1) Obsernalionum el Emendalionum Libri XXVIIL, Lib. X, 20 de centum- 
viralibus judiciis, paribusque judicum sentenliis, Prato, 1836, I, p. 434. 

(2) Droit public, trad. P. F. Girard, 3, p. 265; Abriss, p. 249; Roen. 
Strafrecht, p. 180. Cet auteur, tout en formulant son opinion de la façon la 
plus nette, ne discute pas la question. Bornons-nous à renvoyer à la biblio- 
graphie de M. Wlassak, Roem. Processgeselze, 1, p. 208, note 9. 


QUELQUES PROBLÈMES 


D'HISTOIRE DES INSTITUTIONS MUNICIPALES 


AU TEMPS DE L'EMPIRE ROMAIN (1) 


Les obligations des curiales, pour être d’un autre ordre que 
celles des collegiati, n’en furent pas moins imposéés par les 
mêmes moyens : restriclions à la liberté individuelle, restric- 
tions à la liberté de disposer entre-vifs et pour cause de mort, 
affectation de la fortune privée à l’accomplissement d’un service 
public, attache personnelle, puis héréditaire, des hommes à la 
functio. Un peu plus tôt ou un peu plus lard cet asservissement 
graduel les enveloppa tous. En somme la situation peu enviable 
que les historiens se complaisent à décrire en l’attribuant d’or- 
dinaire à la seule classe des curiales était celle de tous les habi- 
tants de l'Empire(2). Les subniri curiae, ni plus ni moins mal- 
heureux que les autres, avaient des charges différentes, voilà 
tout. Ce parallélisme entre la sujétion et le sort des curiales, 
d'un côté, et, d’un autre, la sujétion et le sort des collegiati, des 
colons, des soldats ou des clercs n’a pas été assez aperçu. Pour 
tous le résultat fut le même : dégoût de la chaîne imposée, ten- 
tatives d'évasion, recherche dans une autre prison du bonheur 
qu'on ne trouvait pas dans la sienne, et partout la loi rame- 
nant, d’un ordre dur, les réfractaires à leurs origines (3). 


(1) Voir Nouvelle Revue hislorique de droit français et étranger, 1902, 
p. 234, 437, 554; 1904, p. 306 et 474. 

(2; C. I. L., IX, n° 2998. Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 94, C. Th. XII, 
1 (383) : minislerium patriae. Arcadius et Honorius, I. 1, C. Th. XII, 19 (400) : 
deslilulae minisleriis civitales ; 1. 2, ibidem (400). Nov. Valentiniani Ji, 
tit. 34, $ 5 (452). Nov. Majoriani, tit. 7, 8 18 (458) : « ut principales vel 
seniores urbium singularum, tam curiarum quam reliquorum corporum.. ob- 
noxiorum familias... », 

(3) Arcadius et Honorius, 1. 146, C. Th. XII, 1 (395) : amendes contre 


QUELQUES PROBLÈMES D'HISTOIRE. 579 


Tout de suite après les réformes financières de Dioclétien et 
de ses collègues ou successeurs, la nécessité apparut de lois 
pour maintenir l’organisation municipale et faire obstacle à la 
désertion. De là la suppression de la plus grande partie des 
vacationes, signalée précédemment. Ceux qui par fraude 
avaient circonvenu les bureaux du palais pour se faire délivrer 
des brefs d'immunités se les virent retirer. La règle, procla- 
mée par Constantin, fut que tous participassent aux munera (1). 
L'infamie, ne pouvant être cause de privilège, n'en écarta 
plus (2). Évidemment ces principes furent appliqués par la 
suite avec d'autant plus de rigueur que la détresse publique 
augmenta, que le nombré des municipes, au contraire, diminua 
et que la solidarité entre eux fut considérée comme plus com- 
plète (3). 

Il en résulta que toutes les fonctions qui faisaient obtenir 
de plein droit l’immunité, toutes les professions qui rendaient 
impossible l'accomplissement des obligations municipales fu- 
rent fermées d’abord aux décurions et aux fils de décurions, 
puis bien vite à tout le corps des subjecti curiae. Ainsi, dans 
les conditions déjà connues, l'ordre sénatorien, le clergé, 
l’armée (4). L'enrôlement interdit de bonne heure aux décu- 
rions et à leurs descendants (5) le fut un peu plus tard à tout 
homme assujetti à la curie (6), et les tempéraments qu'on avait 


les puissants qui reçoivent chez eux des curiales ou des collegiali : C. Th. 
XIE, 49 (400). 

(4) Cuostantin, 1. 17, C. Th. XII, 4 — 1. 19, G. J. X, 31 : « Vacuatis 
rescriptis per quae munerum civilium vonnullis est vacatio praestiluta, omnes 
civilibus necessatibus aggregentur, ita ut nec conseasu civium vel curiae 
praestita cuiquam immunitas valeal; sed omnes ad munerum societatem con- 
veniantur. » 

(2) Dioclétien et Maximien, 1. 42, C. J. X, 31; 1. 1, C. J. X, 57. 

(3) Valens, Valentinien, Gratien, 1. 28, C. J. X, 31 (368). Gratieo, Valen- 
tinien, Théodose, 1. 37, C. J. X, 31 (383). Théodose, Arcadius, Honorius, 
1. 136, C. Th. XII, 4 (393) — 1. 43, C. J. X, 31. Justinien, 1. 66, C. J. X, 31 
in fine (534). 

(4) Voyez ci-dessus, p. 314, 319 et 323. 

(5) Constantia, 1. 10 (325), 1. 13 (326); Constance et Constant, 1. 37 (344), 
1. 38 (346), 1. 44 (353, ; Théodose, Arcadius et Honorius, 1. 147 (396), C 
Th. XII, 1. 

(6) Constance et Constant, 1. 40 (353), 1 45 (358); Valentinien et Valens, 
1. 58 (364); Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 87 (381), 1. 113:(383), C. Th. 
XII, 4. | 
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apportés au début en faveur des militaires parvenus à un cer. 
tain grade, disparurent (1). Des peines sévères, la confiscation 
menacèrent les fugitifs (2). Parfois une sorte d'amnistie con- 
sacra le fait accompli après de bons et loyaux services (3), 
mais la règle, sans cesse repromulguée, ne céda jamais (4). 
Elle fut la même, quoique par moments plus indulgente, 
pour les fonctions palatines, puis pour toutes les administra- 
tions publiques (5), toutes les militiae comme on disait alors (6). 
Sauf en Égypte, le fermage des impôts était interdit depuis 
longtemps; l'interdiction fut renforcée (7). Les décurions ne 
purent accepter ni la procuralio ni la curatio d'une autre cité 
avant d'avoir épuisé le cursus dans la leur (8\. Le tabellionat 
leur fut fermé par Constantin qui n'en maintint pas moins 
la curie ouverte aux tabellions (9). La sacra domus où beau- 


(1) Constantin, |. 41, C. Th. XII, 1 (323). 

(2) Arcadius, Honorius, Théodose, 1. 51, C. J. X, 31 (399). 

(3) Julien, 1. 56 (363); Valentinien et Valens, 1. 58 (364); Gratieu, Valen- 
tinien et Théodose, 1. 88 (382), 1. 95 (383), C. Th. XIT, 1. 

(4) Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 120 (380), 1. 154 (397); 1. 168 (409), 
C. Th. XIT, 4. Arcadius et Honorius, 1. 51, C. J. X, 31 (399); 1. 168, C. Th. 
XII, 4 (409). Honorius et Théodose, 1. 179 (413), 1. 181 (416), C. Th. XII, 1. 
Théodose et Valentinien, 1. 55, C. J. X, 31 (436). 

(5) Constantin, 1. 5 (317), 1. 22 (336); Constance et Constant, |. 31 (341), 
1. 38 (346); Valentinien et Valens, 1. 67 (365); Gratien, Valentinien, Théodose, 
1. 88 (382), 1. 120 (389); Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 147 (416); Arcadius 
et Honorius, 1. 154 (397), 1. 184 (423), C. Th. XII, 14. — Symmaque, Epis- 
tolae, X (Relatiores), 51 (684) (Mon. Germ. hist., édit. Seeck). 

(6) Constantin, 1. 5 (317), 1. 183 (326); Constance et Constant, 1. 31 (341), 
L 42 (354); Gratien, Valentinien, Théodose, |. 82 (380), 1. 96 (383), 1. 100 
(383), 1. 106 (383), 1. 113 (386); Théodose, Arcadius, Honorius, |. 119 (392), 
1 134 (393), 1. 139 (394); Arcadius et Honorius, 1. 159 (398), !. 161 (399), 
L 164 (399); Honorius et Théodose, 1. 168 (409), 1. 179 (415), 1. 181 (416); 
Théodose et Valentinien, 1. 188 (436), C. Th. XI], 1. 

(7) Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 97, C. Th. XII, 1 (383). 

(8) Constantin, 1. 20, C. Th. XII, 1 (330). 

(9) Constantin, 1. 3. C. Th. XI, 1 — 1. 15, C. J.X, 31 (316). Cette dis- 
position semble inspirée par la contradiction qui existait entre les privilèges 
des décurions et les peines prononcées contre les tabellions faussaires. Pour 
la comprendre, il faut la rapprocher d’un autre fragment de la même cons- 
titution rapporté à la loi 21, C. J. IX, 22, ad legem corneliam de falsis, où 
on lit que si, en fait, un décurion a fait des actes de la compétence des 
tabellions et qu’il soit de ce chef poursuivi pour faux, il perdra les privilè- 
ges de son ordre sans cesser d'en supporter les charges. 
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coup s’efforçaient de trouver un asile, leur restait close (1). 
Sans manquer, disait-on, à leur dignité et encourir une peine, 
ils ne pouvaient se mettre au service d'autrui (2), à plus 
forte raison sous le patronage d'un grand (3). 

Ni philosophes, ni moines. En des contrées où le dégoût 
de la vie sociale, le vertige des grandes routes et du désert 
saisissaient les âmes, où païens et chrétiens s’évadaient du 
monde sous le manteau du philosophe ou les haillons du 
moine, Valens mettait son zèle pour l'arianisme à la poursuite 
des uns et des autres (4). D'abord il faisait honte aux philoso- 
phes, comme avant lui Julien, de leur mépris des charges pu- 
bliques et les y ramenait (5); puis il ordonnait au comte d’O- 
rient d’arracher à leurs déserts les moines dont il s’emparerait 
pour les rendre à leurs curies, sinon le préfet du prétoire 
recevait l'ordre d'attribuer leurs biens confisqués à qui rempli- 
rait à leur place les fonctions municipales (6). L'Occident 


(4) Gratien, Valentinien, Théodose, |. 114, C. Th. XII, 4 — 1. 39, C. J. 
X, 31 (386). | | 

(2) Gratien, Valentinien, Théodose, |. 92, C. Th. XII, 1 (382). Valenti- 
nien, Valens, Gratien, 1. 76, C. Th. XII. 1 — 1. 31, C. J. X, 31 (371); 1. 2, 
C. Th. X,3 (372). 

(3) Constantin, 1. 6 (319), Julien, 1. 50 (362); Arcadius et Honorius, |. 146 
(398), C. Th. XIF, 1. Julien, 1. 2, CG. Th. XI, 23 (362). Nov. Majoriani, tit. 7 
(4538). 

(4). Sozomène, ’Iatopla éxxAnotaotixn, VI, 19. Théodoret, ’Iotop{a éxxAn- 
gtaotix, VI, 12. Libanius, "Ex:otohat, 604, à Celse, gouverneur de Cilicie 
(édit. Wolf). Grégoire de Nazianze, Oratio in Heronem. 

(5) Valentinien et Valens, 1. 8, C. J. X, 52 : « Reddatur unusquisque 
patriae suae qui habitum philisophiae indebite et insolenter usurpare cognos- 
citur, exceptis his qui a probatissimis approbati, ad hac debent collusione 
secerni. Turpe enim est ut patriae functiones ferre non possit qui etiam for- 
tuoae vim se ferre profitetur. » — Cpr. Julien, ’Ertotohat * Àf : ’Averi- 
ypavos drép ’Apyslwv (édit. Hertlein, p. 526), où sont félicités deux philoso- 
phes qui rendeat des services à leur cité sur un toa qui montre que Julien 
trouvait cela trop rare. 

(6) Valentinien et Valens, 1. 63, C. Th., XII, 1—1. 26 C. J.X, 31 (365) : 
« Quidam ignaviae sectatores, desertis civitatum muneribus, captant solitu- 
dines ac secreta et specie religionis cum coetibus monazonton congregantur. 
Hos igitur atque bujusmodi intra Ægyptum deprehensos per comitem Orien- 
tis erui e latebris consulta praeceptione mandavimus, atque ad munia pa- 
triarum subeunda revocari, aut pro tenore nostrae sanctionis familiarum 
reruæ carere illecebris : quas per eos censuimus vindicandas, qui publica- 
ram essent subituri meunera functionum. » Cette constitution de Valens ne 
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adopta ces prescriptions inspirées par le trop grand nombre 
de ces dédaigneux de la vie politique en Égypte et en 
Orient (1), et c’est avec ce caractère d’universalité qu’elles nas- 
sèrent dans le Code de Justinien (2). Bientôt il devint clair 
que hormis le commerce et la profession d'avocat toute autre 
occupalion élait refusée aux anciens municipes (3); encore 
s'agit-il du commerce libre, car, chaque collège devant rester 
intangible, à mesure que la servitude de ses membres deve- 
nait à la fois plus étroite et plus lourde, on interdit le passage 
de l’un dans l’autre, et dès lors de la curie dans un collège et 
réciproquement (4). Sans doute, ces interdictions ne furent pas 
prononcées en bloc ; mais dès que les fonctionnaires impériaux 
sigoalaient quelque désertion, vite on coupait la route qui avait 
servi à l'opérer. Parfois la constitution n’était adressée qu'à 
un seul gouverneur, à un seul préfet, mais elle faisait jurispru- 
dence et ne tardait pas à s'étendre à l’ensemble des provinces(ÿ:. 


fait pas double emploi avec les lois portées contre les curiales qui se fai- 
saient clercs, car les moines n'étaient pas clercs. Cpr. Honorius, 1. 12, C. Th. 
V, 20, de veteranis. 

(1) Eunape, Vita Edesii, 81 (édit. Boissonade). Socrate, Totop{a éxxAnotaotxr, 
1V, 22, 23. Sozomène, ’Ioropla ExxAnotastix, VI, 30. Grégoire de Nazianze, 
Oratio XXI, in Athanasium. Prosper d’Aquitaine, Chronicon (an 373). Grégoire 
le Grand, Epistolue, 11, 100, 404 : « Ut nullus qui actum publicum egit qui 
officio vel manu signatus, vel inter milites fuit habitus ei in monasterio con- 
verti liceret, nisi forte si militia ejus fuerit expleta ». Le monachisme ne se 
répandit en Occident qu'au ve siècle, les fondations de saint Martin mises à 
part. 

(2) Constantin, 1. 26. C. J. X, 31. 

(3) Pour le commerce : Julien, 1. 50, C. Th. XIT, 1 (362), Valentinien et 
Valens, |. 72, C. Th. XII, 1 (370). L’advocatio n'entrainait plus l'imœu- 
nité. 

(4) Constance et Constant, 1. 37 (344) : « Hoc et in calcariensibus et 
fabricensibus et argentariis observetur, ut quicunque obnoxii officiis, ve: 
muoeribus civilibus ex supradictis fabricis fuerint, curiae restituti nec impe- 
trato rescripto liberentur »; Valentinien et Valens, |. 62 (364); Gratien, Valen- 
tioien, Théodose, 1. 81 (380); Théodose, Arcadius et Honorius, 1. 149 (395: 
Arcadius et Honorius, l. 162 (399), C.Th. XII, 1. Honorius et Théodose, 1. uil. 
C. Th. XII, 1. Nov. Theodosii II, tit. 13. 

(5) C’est ce qui explique que les lois se répètent si souvent et quelquelois 
à peu de jours de distance ; chacune ne vise que le ressort du magistrat auquel 
elle est adressée. À ce moment, la constitution perd de son caractère de gé- 
néralité et l'acte impérial prend ordinairement la forme de l'édit ou du res 


crit. 
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Dans le même temps les anciennes règles sur la résidence 
des décurions étaient aggravées (1). Constantin, avec menace 
de déportation, leur défendit de sortir du territoire de la ‘ville 
sans autorisalion du gouverneur, même pour aller soutenir 
leurs intérêts privés ou ceux de leur cité (2). Certainement on 
voulait éviter par là l'encombrement du palais et les intrigues 
qui s’y liaient, mais la crainte s'ajoutait au ssi que le décurion 
ne profitât de son absence pour échapper au moins momenta- 
nément à ses obligations professionnelles (3). Et le privilège 
apparent que Valens reconnut plus tard aux curiales semble 
bien refléter la même préoccupation : si les agents supérieurs 
ne pouvaient contraindre un curiale à sortir des limites de sa 
cité, c'est qu'il appartenait à celle:ci et qu’on ne devait pas 
plus le lui enlever que ses mimes ou ses cochers de cirque (4). 
A plus forte raison, la résidence habituelle dans la ville conti- 
nua-t-elle à être imposée aux décurions, puis à tous les curiales 
par une série de lois que nous ne possédons pas, mais qui 
reliaient aux textes du m° siècle (5) une constitution de Valens 
où elles sont rappelées (6). En 396, c'est Arcadius, comme si 
ce fût en Orient qu'elle eût besoin d’être le plus souvent pra- 
mulguée, qui renouvelle la défense d’un « exode impie » vers 
les campagnes. On confisquera, dit l'empereur, ce domaine 
qu'ils ont préféré à la cité et ils seront ainsi privés de ces champs 
pour lesquels ils se sont montrés impies au point d'abandonner 
leur patrie. Un curiale n’était pas plus libre de se faire cultiva: 


(1) Voyez Nouv. Rev. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 558. 

(2) Constantin, 1. 9, C. Th. XII, 1 — 1. 16, C. J. X, 31 (334). 

(3) Cpr. Godefroy, Codex Theodosianus (Lugduni, MDCLXV), t. IV, p. 353. 

(4) Valentinien et Valens, 1. 60. C. Th. XII, 1 (364) : « Sacerdotes vel 
curiales ultra terminos propriae civitatis non jubeantur sui exhibere praesen- 
tiam... ». Tribonien présente cette loi ainsi modifiée, 1. 25, C. J. X. 31 : 
« Curiales ultra terminos provinciae civitatis non jubeantur a moderatoribus 
provinciarum exhibere sui praesentiam, nisi publica necessitas exegerit ». — 
Voyez sur les scenici, et les autres corporations soumises à la curie, supra, 
p- #83 et Nov. Majoriani, tit. 7, $ 3 (454). — Adde Justinien, Nov. XLV, pr. 
in fine. | | | 

(5) Voyez ci-dessus, Nouv. Rer. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 512-474. 

\6) Valentinien et Valens, 1. 14, G. Th. XII, 48 (367) : « Judiciario omnes 
vigore contringes, ne vacualis urbibus ad agros magis, quod frequenti lege 
probhibetur, larem curiales transferant familiarem ». 
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teur que philosophe ou moine (1). Tout ce qui tendait à éloigner, 
même momentanément, l’homme de la curie paraissait incom- 
patible avec le fonctionnement de cetle dernière. Toutes pré- 
cautions étaient prises pour retenir sur le sol patrial ceux que 
la loi consacrait, comme elle disait, à sa splendeur. 

En se précisant, en se coordonnant, en s'exagérant, ces 
multiples servitudes solidarisaient entre eux et dislinguaient 
de tous autres ceux qu’elles liaient. Constituant l'assise et 
ensemble la garantie des services actifs qu’on en exigeait, elles 
permirent de considérer ces services à la façon d'un munus 
personale propre à la classe des subjecti curiae. La personne 
du curiale se trouvait définitivement rivée à une functio dont 
tout le consortium curialium répondait (2). Au reste, cette situa- 
tion n’était pas spéciale. J'ai déjà dit qu’elle était la même pour 
tous les collegiati. 

Cette évolution ou, si l’on veut, cette consolidation des fa- 
milles curiales ou collégiales s’opéra dans des conditions etavec 
une promplitude qui varièrent un peu au cours du 1v° siècle et 
fut parachevée au v°. On en peut suivre approximativement les : 
étapes dans les Codes de Théodose et de Justinien. Ainsi pour les 
naviculaires l’attache personnelle au collège est certaine dans 
une constitution de 367 (3); elle existait, à n’en pas douter, 
depuis un certain temps (4). En 371, Valentinien les proclame 
perpetuo obnoxii functioni (5). D'autres corporations de l’An- 


(1) Arcadius et Honorius, 1. 2, C. Th. XII, 48 (396) — 1. 14, C. J. X, 31 : 
« Curiales omnes jubemus interminatione moneri : ne civitates fugiant, aut 
deserant, rus habitandi causa, fuodum quem civitati praetulerint, scientes 
fisco esse sociandum, eoque rure esse carituros cujus causa impios se, vitando 
patriam, demonstrarint ». 

(2) Majorien fixe à trente ans le temps pendaat lequel un curiale devenu 
colon peut être repris par la curie, parce que la qualité de colon s’acquérait 
par la prescription trentenaire. En cas de reprise les énfants mâles étaient 
attribués à la curie ou aux collèges d'après la condition sociale de la mère, 
les filles au maître : Nov. Majoriani, til. 7, $ 1 (458). 

(3) Valentinien et Valens, |. 4, C. J. XI, 2 (367). 

(4) Ce qui le fait supposer, c'est qu'elle est signalée pour d'autres collèges 
dès le temps de Constantin : Constantin, 1, 1, C. Th. XIII, 5 (317). 

(5) Valentinien et Valens, 1. 14, C. Th. XIII, 5 (371). Gratien, Valenti- 
nien, Théodose, |. 19, C. Th. XIII, 5 (390). Arcadius et Honorius, L. 39, C. 
Th. XVE, 2 (408); 1. 35, C. Th. XIIT, 5 (412). Cpr. Nov. Severi, tit. 2 (465): 
corpora publicis obsequiis deputata. 
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none les avaient devancés dans cetle voie (1). Assez vite le 
principe fut appliqué à tous les collegiati au service de l’État : 
monelarii (2), tisseurs (3), ouvriers des arsenaux (4), agents 
du service des transports (5), mineurs(6). La plupart des lois 
en cette malière se rapportent aux corporations romaines (7). 
Mais, das les provinces, il en allait de même. Quelques cons- 
titutions à forme générale embrassent tous les collèges où et 
de quelque genre qu'ils fussent. Un mot exprimait cette atta- 
che définitive d’un homme à une collectivité : obnoxietas (8). 
Les hommes étaient obnoxii corpori, collegio, curiae (9). On 
se servait aussi du mot obsequium qui désignait l’ensemble des 
devoirs d’un affranchi ou d'un client envers son patron. Les 
municipes devaient l’obsequium à la curie, les collegiati au col- 
dège. Celui-ci le devait à l’État ou à la cité (10). De tous on 
pouvait dire avec Symmaque : servientes patriae (11). À ce 


(1) Constantin, |. 4, C. Th. XIII, 5(317). Valentinien et Valens, 1. 8, C. Th. 
X1V, 3 (365). Cpr. Nov. Valentiniani, IF, tit. 35, $ 8 (452). 

(2) Constantin, 1. 4, C. Th. X, 20 = 1. 4, C. J. XI, 7 (311). 

(3) Constantin, 1. 2, C. J. XI, 7 (317. Valentinien et Valens, |. 3, C. J. 
XI, 7 (365). Valentinien, Valens et Gratien, 1. 5, C. J. XI, 7 (372). Gratien, 
Valentinien et Théodose, 1. 6, C. J. XI, 7 (380). 

(4\ Théodose et Valentinien, 1. 5, C. J. X1, 9 — Nov. Theodosii 11, tit. 6, 
$ 1 (438). 

(5) Gratien, Valentinien et Théodose, 1. 11, C. Th. X, 20 = 1. 8, C. J. 
XI, 7 (384). 

(6) Théodose et Valentinien, 1. 7, C. J. XI, 6 (424). 

(7) Notes ci-dessus et 1. 2, C. Th. I, 46; 1. 4, C. Th. XV,5; 1. 24. C. 
Th. XIV,3; 1. 3, C. J. I, 28. : 

(8) Novella Valentiniani II, tit. 28, $ 1 (452). 

(9) Valentinien et Valens, !. 2, C. J. I, 28. Gratien, Valentinien, Théodose, 
1. 3, C. Th. XIV, 1 (389). Nov. Majoriani, tit. 7, $ 18 (458). Grégoire le 
Grand, Epislolae, V, 29. Symmaque, Epislolae, X (Relationes), 14 (Mon. Germ. 
hist., éd. Seeck). 

(10) Gratien, Valentinien, Théodose, J. 94, C. Th. XIT, 1 (383) : obsequia 
civitatum. Arcadius, Honorius, Il. 1 et 2, C. Th. XII, 19 (400): Collegiali 
culitum urbium deserentes. — Adde Arcadius et Honorius, |. 3, C. Th. VII, 
21 (395). Constantin, 1. &, C. Th. XII, 5 (324); 1. 4, C. Th. XIII, 6 (326;; 
4.1, C. Th. XIV, 3 (319). Nov. Valentiniant II, tit. 34, $ 5 : ut ab urbis 
suae compelentibus obsequiis non recedant. 

(11) Symmaque, Epistolae, X (helaliones), 14 (Mon. Germ. hist., éd. Seeck, 
p. 291) : « Noverat (aeternitas vestra) horum corporum ministerio tantae urbis 
overa sustineri. Hic lanati corporis invector est, ille ad vietum populi cogit 
arrmentum, hos suillae carnis tenet functio, pars urenda lavacris ligna con- 


Revue nisr. — Tome XX VIII. 40 
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titre, leur cité les reprenait partout où elle les trouvait (1). 

Cependant la servitude n’eût pas été complète, l'obsequium 
eût perdu de son vieux sens, si la functio curialis n'élait pas 
devenue héréditaire. 

Ce n’est pas chose aiséeque de déterminer le moment où cette 
hérédité fut acquise pour l'ensemble des familles assujettiesaux 
charges de la cité, ni au juste sur quels raisonnements on l'éta- 
blit à l'égard des municipes plebeïi ; mais la chose allait en quel- 
que sorte de soi et fut admise dès le temps de Coostantin pour 
la noblesse curiale, je veux dire pour les familles de décurions. 
Elles formaient déjà, à l’époque précédente, une aristocratie 
héréditaire à qui la naissance procurait des privilèges, il est vrai 
sans autres droits à l'exercice des fonctions publiques, ni obli- 
gations spéciales vis-à-vis de la cité. Désormais ces droits et 
ces obligations s’ajoutèrent aux privilèges. La comparaison 
entre le titre du Digeste de decurionibus et filiis eorum et ceux 
des Codes théodosien et justinien sous la même rubrique 
met en relief la différence de situation. 

L'opinion populaire qui n’imagine guère de privilèges sans 
obligations correspondantes, semble avoir devancé sur cette 
question les lois qui la résolurent dans son sens. Une série de 
faits l'y entraînait. N’avait-on pas depuis longtemps une len- 
dance à appeler à la curie les fils ou les autres descendants des 
décurions de préférence aux plébéiens? C'était la pratique 
administrative. Leur naissance, leur habituelle richesse, les 
loisirs et la culture qu’elle comportait, les désignaient tout 
paturellement pour les honneurs (2). Il est très possible que, 
vers la fin du n° siècle, ils aient déjà constitué une classe 


portat, sunt qui fabriles manus augustis operibus adcomodent, per alios for- 
tuita arcentur incendia. Jam caupones et obsequia pistoria, frugis et olei baju- 
los multosque id genus patriae servientes enumerare fastidium est. Ad sum- 
mam liquet privilegium vetus magno inpendio constare Romanis ; jugi obse- 
quio immunitatis nomen emerunt. » 

(1) Arcadius et Honorius, I. 1, C. Th., XII, 19 (400) : « Ubicumque ter- 
rarum reperli fuerint ad officia sua, sine ullius nisu exceptionis, revocentur »; 
1. 3, ibidem : « Primates sane ordinum, defensoresque civitatum poenae de- 
nuntiatione constringimus, ne passim vagari curiae, vel collegii defugas in 
publica damna patiantur. » 

(2) Pline le J., Epislolae, X, 83 : « Quod alioqui factitatum, et adhuc esse 
pecessarium dicitur, quia sit aliquanto melius honestorum hominum liberos, 


quam e plebe in curiam admitti ». 
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ayant un rôle officiel et actif, au moins dans certaines contrées 
d'Orient. Très vraisemblablement ce sont eux que nomment 
de ce mot un peu énigmatique de rarpé6ovho quelques inscrip- 
tions du milieu de ce siècle (1), deux documents hagiographi- 
ques postérieurs (2) et aussi, paraît-il, plusieurs passages du 
Talmud de Jérusalem de la même époque que les documents 
hagiographiques, c'est-à-dire des dernières années du 1° siècle 
ou des premières du 1v° (3). Il est visible, dans tous ces textes 
épigraphiques ou légendaires, que les ratpd6ouot élaient une 
portion du patriciat local prenant rang tout de suite après la 
Bouin. En Occident, on ne rencontre aucune expression équi- 
valente à celle de ratpé6oulo:, que Julien emploie une seule fois 
à propos des cilés d'Afrique (4). On y use d'une apposition ou 
d'une’ périphrase : decuriones eorumque filii, ou ex genere 
decurionum nati, nai ex origine curialium, qui ex origine decu- 
rionum descendunt (5) et l'on ne voit pas que cette noblesse joue 


(1) Goett. Gelherte Anzeigen, 1897, p. 400 et 412, Revue de philologie, 
1902, juillet, p. 279. 

(2) Ducange, Glossarium graecum, wo Tlatpo6oukos. Adde Cumont, 
larpd6ovdor, Revue de philologie, avril 1902, p. 227-228. Le premier de ces 
textes est tiré des actes inédits de saint Romanos, diacre et ratodéoukoc 
de Césarée de Palestine (Eusèbe, Martyres Palestini, 2), martyr a Antioche 
sous Dioclétien. Sa condamnation donna lieu à une protestation de l’ordo 
curialis à raison des privilèges appartenant en matière pénale aux fils de 
décurions : h dE tabs bnéôaev ratodGoukov œutov eivar: — le second est 
tiré de la passion de saint Kalliopos, martyrisé en 304, à Pergé. 

(3) [sidore Lévy, Les xatpo6ovuAot dans l'épigraphie grecque el la litiéra- 
ture talmudique : Revue de philologie, juillet 1902, p.. 273 et s. Ces passages 
v’apportent pas de grands éclaircissements, sinon, comme le dit M. Isidore Lévy, 
que les docteurs counaissaientie nom et peut-être l'institution des xatpo6ouhot. 
Cependant, d’après l'analyse qu'il en donne, je croirais assez volontiers que, 
dans la pensée des Rabbi, zato06ouhot désignait non seulement un groupe 
de jeunes nobles, mais toute la noblesse héréditaire de la cité, tous ceux qui 
comptent un Soukeutis dans leur ascendance. 

(4) Bien que Godefroy n’eût qu'un texte erroné de la lettre de Julien, il 
avait eu le pressentiment que le mot incertain qu'il croyait être æatpoxoAoùs, 
opposé ou plutôt adjoint à Boukeutets se rapportait aux fils de deeurions 
(Codex Theodosianus, Lugdini, MDCLXV, t. IV, p. 142). 

(8) Julien, 1. 56 (363) : Qui nali origine curiäli. Valentinien et Valens, |. 58 
(364) : qui neœum curialem nascendi opportunilate vilaverit; |. 62 (364) : De- 
curionum quis originem trahens; Valentinien, Vdlens, Gratien, 1. 74, $ 5 : 
Haec super obnoziis curiali origine; 1. 16 (316) : Ex omnibus domibus producti 
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aucun rôle politique ou administratif avant le temps où ses 
membres étaient individuellement appelés à la curie (1). Néan- 
moins, pour les raisons que j'ai dites, elle fut le premier lot de 
municipes enchaîné de façon définitive au service de la cité. 
Cette sujétion, dont les effets coïncidaient, la plupart du 
temps, avec les anciennes obligations attachées à l’origo et au 
domicile, parut si légitime que le premier empereur chrétien 
en fit l’application sans l'avoir préalablement promulguée, en 
déclarant, par exemple, l'émancipation et la volonté paternelle 
incapables d'arracher les fils de décurions à la functio curialis 
ou en distinguant entre ces derniers rivés à leur patrie par 
leur naissance et les plébéiens qui ne l’étaient définitivement 
qu'après leur admission dans l'ordo (2). Et cela vers le même 
temps où, dans diverses conslitutions, il proclamait l’hérédité 
de la functio navicularia et de quelques autres (3). 
Dorénavant, les lois ne séparèrent plus les décurions de 
leurs fils ; à des places différentes les uns et les autres étaient 
soumis aux mêmes servitudes. Chaque fois qu’un édit ordon- 
pait de ramener aux curies les fugitifs, 1l visait les décurions 
et toute leur descendance (4). Julien écrivait aux villes de la 
Byzacène qu'il leur rendait leurs décurions et les fils de 
ceux-ci (5). L’appellation de curiales s’appliqua à quiconque 


qui origine sunt curiali; |. 100 (383) : Qui ex origine curialium, Gratien, 
Valentinien, Théodose, 1. 111 (386), 1. 115 (386), C. Th. XII, 1. 

(1) M. Isidore Lévy (loc. cit.) assimile les ratpd6ou)o aux praelextali, 
mais j'ai démontré précédemment que les praelexlali élaient autre chose que 
les descendants privilégiés des décurions : ils pouvaient être fils de décu- 
rions, mais ils pouvaient aussi ne pas l'être. Les textes cités plus haut se 
rapportent beaucoup mieux à cette noblesse patricienne qu’au petit groupe 
de jeunes auditeurs ayant l’eatrée de la curie, 

(2) Constantin, 1. 7 (320), 1. 10 (325), C. Th. XII, 14. 

(3) Constantin, 1. 4, C. Th. XIII, 5 (3141; 1. 1, C. J. X1, 7 (317;. C. I. L, 
IX, no 2998; XIV, n° 3649. 

(#) Constantin, 1. 10 (325) : ex genere decurionum; 1. 43 (325) : qui per 
originem obnomii ; 1. 14 (125) : qui tamen ex ,origine curialium descendunt ; 
1. 22 (336) : cum decuriones decurionumque filii deque his geniti ad diversas 
ililias defugiant ; Constance et Constant, 1. 31 (341) ; Constance, 1. 42, (354) : 
si de curialium numero originem trahunt ; 1. 43, C. Th. XII, 1 (356) : Illudere 
commodis curiarum decurionibus ac decurionum filiis cautum est non licere. 

(5) « Tobs Boukeutas rorac…. xat Tubs TatpobobAous. » Voyez ci-des- 
sus, p. 324, note 3. | 
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-_ descendait d’un décurion comme aux décurions eux-mêmes (1) : 
enfin, pour désigner le corps de la noblesse municipale tout 
entière, les documents se servent parfois du seul nom de decu- 
riones (2). Il y avait parallélisme entre le clarissimat et le 
décurionat : tous les descendants d'un clarissime ou sénateur, 
étaient qualifiés clarissimes et sénateurs, tous les descendants 
d’un décurion furent qualifiés curiales ou décurions (3), — 
avec pourtant cette différence que la noblesse d'Empire ne se 
transmettait que par les mâles, tandis qu'on finit par admettre, 

_ comme cela se passait antérieurement dans quelques cités 
d'Orient, qu'une femme pouvait fonder une famille curiale (4). 
[1 semble bien que, pendant la plus grande partie du rv° siè- 
cle, les conditions d'origine décurionale que je viens d'indi- 
quer liaient seules héréditairement une famille à la curie; elles 
seules faisaient le curiale. Vraisemblablement encore, si les 
temps n'avaient été malheureux et si le fardeau municipal n'a- 
vait pas été trop lourd pour ces familles, elles auraient fini, en 
vertu même de cette hérédité, par composer une classe fermée 
ne se recrutant qu'au moyen de la naissance, écartant les au- 
tres municipes des honneurs et les dispensant des charges. 


(1) Constantin, }. 19, C. Th. XII, 1 (331) : curiales… minores. Ces cu- 
riales qui à raison de la minorité de dix-huit ans ne sont pas soumis aux 
œunera tiennent évidemment ce qualificatif de leur naissance. — Gratien, 
Valentinien, Théodose, 1. 80, C. Th., XII, 1 (380) : ordo curialis est syno- 
nyme non pas de curie, mais de noblesse municipale (aval. ordo senato- 
rius), car les privilèges de juridiction dont parle cette loi sont communs 
à tout le corps de cette noblesse. 

(2) Julien, 1. 30, C. Th. XII, 4 (361) parle seulement de décurions, qui 
s'étant faits elercs doivent être rappelés ; et dans sa lettre 11 on voit que cela 
comprend les decuriones in actu et les descendants de décurions. Les lois 
restrictives de la liberté de disposer s'appliquent aussi aux décurions et aux 
descendants de décurions. 

(3) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 101, C. Th. XII, 4 (383). 

(4) De diverses façons : 1° en apportent en dot à son mari des biens fai- 
sant partie de la subsfantia curialis : Théodose, Arcadius, Honorius, !. 424, 
C. Th. XII, 1 (392); 20 si, fille naturelle et héritière de son père en l'absence 
d'enfants légitimes, elle épouse un curiale : Nov. Theodosii II, titre 22, 8 2, 
41 (442); 99 si, ayant abandonné le quart de ses biens à sa curie d'origine, 
elle se marie dans une autre cité, elle doit fournir à celle-ci un de ses en- 
fants pour être curiale : Nov. Majoriani, tit. 7, $ 6. Voyez encore ci-après 
p. 593, et note 1. 
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On devine que cette façon de penser n'était pas étrangère à 
l’ensemble de la population indépendante des villes pendant les 
années de Constantin et de ses fils, peut-être même encore plus 
tard (1). 

Mais la functio curialis était trop écrasante pour laisser 
oublier les obligations existant pour les plébéiens municipes 
du fait de l'origo ou du domicile. La curie, comme lu plupart 
des collèges, avait sans cesse besoin de recevoir de nouveaux 
contingents sous peine de disparaître. Voilà pourquoi les em- 
pereurs ne manquèrent jamais de rappeler les anciens princi- 
pes et au besoin les promulguërent à nouveau. Comme la dés- 
affection et l'abandon se manifestèrent à peu près partout de 
bonne heure (2), les princes s’efforcèrent dès le premier mo- 
ment de rattacher de plus en plus les plébéiens originaires ou 
domiciliés à la cité et de maintenir à côté de la fraction héré- 
ditaire des municipes ayant joui des honneurs, celle plus 
nombreuse et plus instable des municipes n'ayant encore 
pratiqué que les munera inférieurs. Constantin, ses fils, 
Julien plus encore y veillérent (3). Voilà pourquoi, malgré le 
sentiment populaire perçu à travers la phraséologie des lois, 
jamais la functio municipalis ne fut attribuée aux seuls descen- 
dants de décurions. Cela apparaît dans une constitution de 326 
soumettant tous les originaires aux munera (4); cela apparaît 
quand Julien donne à la curie d’Antioche deux cents nouveaux 
membres, lorsqu'il se plaint, au dire d'Ammien Marcellin, que 
des individus se dispensent des charges de leur cité en se pré- 


(1) Il est évident que si les lois ont eu si souvent à intervenir pour rap- 
peler que les otiosi ou vacantes, les plébeiens n’appartenant à aucune corpo- 
ration, à aucun collège, étaient assujettis à leurs curies d'origine et de do- 
micile, et que, si parfois même les empereurs ont ordonné cet assujettisse- 
ment en termes impératifs comme s'ils créaient une situation nouvelle, c’est 
qu'il existait, dans l'opinion publique, une tendance contraire attachant à 
l'hérédité seule le pouvoir de soumettre quelqu'un de plein droit à la curie. 
Lire à ce point de vue les constitutions citées, p. suiv. 

(2) Constantin, 1. 4 (3117), pour l'Espagne; 1. 5 (317), pour la Bithyaie ; 
1. 40 et 12 (325), pour l'Orient ; 1. 13 (325), 1. 27 (339), C. Th. XIT, 4. Liba- 
pius, ’Eritaguos ént ’loultavé (éd. Morell), t. II, p. 306; [lept tüv 
reoctagtv. Constance et Constant, 1. 32, C. Th. XII, 1 (341). 

(3) Julien, 1. 52, C. Th. XII, 1 (362). 

(4) Constantin, 1, 13, C. Th. XIT, 1 (326). 
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tendant pérégrins (1\, lorsqu'on écartait de l’Église non seu- 
lement les décurions, mais tous les plébéiens riches (2), lors- 
que, en termes impératifs, les empereurs assujettissaient à la 
curie les otiosi ou vacantes pourvus d’un certain avoir (3), les 
juifs même dans les cités où ils jouissaient auparavant de 
l'immunité(4), tous gens qui ne descendaient d’aucun décurion. 
Or, des constitutions de ce genre se rencontrent jusqu'au 
milieu du v° et même jusqu'au vi* siècle (5). Jamais l'ordo ne 
fut fermé aux hommes qui n'étaient pas d'origine curiale, au 
contraire. 

Voilà pourquoi encore; ce recrutement normal et conforme 
à la tradition ne suffisant plus, on faisait appel à tous les 
moyens pour se procurer des municipes. Les empereurs attri- 
buaient en masse aux curies tous les individus incapables de 
rendre un autre service auquel leur naissance les eût appelés: 
fils de militaires, de vétérans ou de clercs, fils de fonctionnai- 
res ne suivant pas la carrière de leur pére (6). Des gouver- 
ueurs de province imaginèrent de condamner les délinquants 
au consortium curiae comme on condamnait aux mines. 1] fallut 
une Joi pour l'interdire (7). 

Des collèges durent parfois abandonner une parlie de leur 
personnel surabondant aux curies (8), des villes une partie du 


(1) Ammien Marcellin, XXV, 4. Julien, Mioorwyuwv (éd. Hertlein, p. 475) : 
« "Exeita tou Bouksutnplou tov xatækoyov Dtaxoalots Bouheutats avexAnpuoa, 
petox paevos GUdevOs. "Esxonouv yap Onus N moks Ouüiv Éotar peïfwv xat 
duvatwtépa. » Libanius, ’Jretägros ént ’Touktavé : « To yap On xolkGv 
énalvov &Etov Oxetvo ypauua, T0 Det ravra ävôpa rpôs BouAnv xadet, xal 
pnôèv Épovta Éyupov els àpegtv. » 

(2) Voyez ci-dessus, p. 323 et s. 

(3) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 96, C. Th. XII, 4 (383). Théodose, 
Arcadius, Honorius, 1. 433, C.Th. XII, 1 (393). Arcadius, Honorius, Théodose, 
1.39, C. Th. XIN, 2 (408). Honorius et Théodose, 1. 119, 8 4, C. Th. XII, 4 
(415). 

(#4) Arcadius et Honorius, 1. 49, C. J. X, 31 (398). Théodose et vase 
pien, 1. 7, C. J. I, 5 (439). 

(5) Nov. Theodosii 11, tit. 22. Nov. Valentiniani 11I, tit. 3, $ 4. Nov. Maÿjo- 
riani, tit. 7. 

(6) Valentinien et Valens, 1.59, C. Th. X11,6(367). Voyez ci-dessus, p.319ets. 

(1) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 38, C. J. X, 31 — 1. 108, C. Th. 
XIT, 1 (384). Cpr. Constantin, 1. 23, C. Th. X[1, 7 (448). 

(8) Julien, Mioonuiyuv (édit. Hertlein, p. 478): « AdSexæ oùv Oui xat 
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leur à d’autres villes (1). Pour trouver des recrues on modifia 
les lois sur l’état des personnes à plusieurs reprises : les enfants 
suivirent la condition des ascendants maternels, quand ceux-ci 
étaient obnoxii curiae (2). 

Les pères sans enfants légitimes, qu’ils fussent ou non sou- 
mis à la curie, furent autorisés à offrir leurs fils naturels à 
celle-ci, à la condition de les instituer héritiers pour le tout 
ou de leur faire une donation, sauf la réserve des légitimaires. 
Habitants d’un vicus ou d’une possessio, l'offre devait être 
faite à la cité sur le territoire de laquelle ils résidaient. Les 
pères naturels des deux villes souveraines s'adressaient à une 
ville de la province (3). On put faire acquérir aux filles cette 
sorte de légitimation en les instituant héritières ou en les dotant 
en vue de les marier à un curiale. Finalement ces enfants na- 
turels furent admis, leur pére mort, à s'offrir eux-mêmes à la 
curie, sous les mêmes conditions (4). 

Aucun doute ne peut exister sur ce fait qu’une fraction im- 
portante des subjecti curiae l'étaient, non pas en vertu de la nais- 
sance dans une famille curiale, mais pour de tout autres raisons. 
J1 est clair que, parce qu'ils étaient soumis aux munera muni- 
cipalia, les nouveaux venus n’entraient pas du premier coup 
dans le sénat de la cité. Dans les petites villes où les municipes 
se raréfiaient, on peut penser que toutes les familles un peu 
aisées ou presque toutes soient vite parvenues à la curie et s'y 
soient ainsi trouvées attachées héréditairement, mais il y eut 
des exceptions, et, dans les grandes villes, encore plus. Lors- 
que les constitutions ramenaient ou attribuaient en masse aux 
curies les catégories d'individus que l’on sait, certainement il 
devrait s'écouler quelques années avant que tout ce personnet 


ar Ô Tv EmtTpOrEUdvTuV TObs Onsaupobs tobs Euobç xal ax0 Tüv Épyasaué- 
vov TO véutaux TObs TAOUSUWUTATOUS ÉAOMÉVOLS ÉYELV. » 

(1) Saint Basile, ’Extotoat, 14, 75, 16 : Valens ayant divisé la Cappa- 
doce en deux provinces en 311 et donné d'abord comme métropole à la se- 
conde, au lieu de Thyane, Podande, imagina de diviser les curiales de Césarée 
entre celle-ci et Podande. 

(2) Honorius et Théodose, 11. 178 et 179, C. Th. XII, 1 (415). Nov. Majo- 
riani, tit. 7, $ 5 (458). Cpr. $ 1, ibidem. 

(8) Nov. Theodosii II, tit. 22 (443) =1. 3, G. J. V. 27. Léon et Anthemius, 
1. 3, C. J. V, 27 (470). | 

(4) Justin, 1. 9, C. J. V, 27 (928). Justinien, Nov. XCIX, cap. 12. 
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nouveau ou retrouvé comptât parmi les décurions. Pour 
beaucoup l'inscription sur l'album de la curie ne venait jamais; 
de telle sorte que, demeurés toute leur vie plebeii, ces hommes 
dans les premiers temps ne faisaient pas souche de curiales, et 
si leurs enfants étaient comme eux assujetlis aux charges de la 
cité, c'était non pas par le lien héréditaire à la facon des décu- 
rions, mais par suite d'une obligation personnelle fondée sur 
l’origo ou le domicile. 

Mais l'origo établissait, en fait, une hérédité mal définie. 
Les obligatiôns qui en dépendaient, paraissaient avec quelque 
vraisemblance héritées du père, puisque les enfants emprun- 
taient l'origo de leur père quel que fût le lieu de leur nais- 
sance. À une époque de décadence juridique, où les notions 
voisines tendaient à se confondre, l'origo et l'hérédité politique 
se mélérent ; il suffit de changer très peu dans le langage pour 
passer de l’un à l'autre. Quand une loi rendait ou donnait 
quelqu'un à un consortium curiae, elle prenait pour motif de 
celte attribution l’origo et le qualifiait d’originalis; or, cetle 
qualité suivant la descendance masculine (1), les obsequia origi- 
nis étaient les mêmes que les obsequia paterna, du moins en 
général. Si, par hasard, il n’en était pas ainsi et qu'un homme 
eût été consigné à de nouveaux obsequia, désormais ceux-ci 
eurent la puissance de changer ou de créer le jus originis. 
« Ceux, dit Gratien, que les paterna obsequia ont fait munici- 
pes (2) ». 

Par là la sujétion à la curie s'’achemina insensiblement 
vers l’hérédité. Tout inclinait le législateur impérial vers 
cette solution : ce que je viens de dire, l’analogie avec ce qui 
se passait dans la plupart des collèges où l’attache héréditaire 
avait apparu de bonne heure ainsi que nous l’avons constaté, 


(1) Dans quelques villes, l’origo s’acquérait aussi par la mère : Ulpien, 1. 1, 

2, D. L, 4. A Antioche on pouvait appartenir à la curie par sa mère, si 
par son père on ne se rattachait à aucune autre : Julien, 1. 51, C. Th. XII, 1 
— 1, 22, C. J. X, 31 (362), Léon, 1. 61 et 62, C. J. X, 31. — Zosime, 
HI. 

(2) Gratien, Valentinien, Thévdose, 1. 89, C. 2 h. XII, 4 (362) : « Omnes 
omoino, quos palerna obsequia municipes fecerunt, resultandi curiae nexibus, 
quaelibet avorum atque majorum stemmata referant, licentiam:- peuitus amit- 
tant ». Cpr. Valentinien et Valens, 1. 64, C. Th. XII, 1 (365) : « Quod si mili- 
tari avo et patre decurione nascetur, paternae erit succedaneus functioni ». 
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avec ce qui se passait pour l’autre fraction des municipes : 
la noblesse décurionale, enfin la loi générale de l'époque. 
Sans préciser exactement, on peut dire que ce résultat était 
acquis dans le dernier quart du 1v° siècle. Vers cette époque 
on remarque un changement dans le langage des constitutions. 
Naguère elles distinguaient nettement les décurions et leurs 
fils des autres municipes ou obnoxii curiae. Il semble bien 
qu'aux premiers seuls s’appliquait le terme de curiales. Dé- 
sormais cette appellation les embrasse tous. Le mot muni- 
cipes avec la même compréhension est remis en honneur : il 
revient plus fréquemment et sa synonymie avec curiales est 
dès lors complète (1). La formule decuriones eorumque filii dis- 
paraît à peu près des textes ; en revanche, on rencontre cons- 
tamment decuriones vel subjecti curiae, decurio'aut obnoxius cu- 
riae (2). En 3K0, l’ordo curialis, c'est encore la noblesse locale, 
jouissant de ses anciens privilèges notamment en matière pé- 
nale; quelques années plus tard, le curiale, c’est tout municeps 
et on trouve cette expression un peu méprisante d’homo curialis. 

Par la naissance, on ne se rattache pas seulement aux décu- 
rions, mais aux municipes ; ces derniers sont soumis aux mé- 
mes conditions rigoureuses de résidence et de dévouement ex- 
clusif à la curie, en.cas de fuite aux mêmes confiscations que 
les décurions. Ceux sur qui la cité a une fois mis son emprise, 
elle ne peut plus les perdre. Visiblement une tendance se ma- 
nifeste à traiter de même tous ceux qui, à des degrés divers, 
sont, comme dit Symmaque, les serfs de la curie. En 386, 
Valentinien interdisait d’aliéner sans décret les biens immeu- 
bles et les esclaves des décurions, en 423 Théodose, plus tard 
Zénon, Justin renouvellent cette défense, mais à l'égard de 
tous les curiales (3); même changement dans les lois qui parlent 
de l’assujettissement héréditaire à la cité, sans qu'aucune soit 
spéciale aux subjecti plebeii, plus aucune ne nomme les décu- 
rions seuls. Nulle part il n’est dit que désormais la sujétion aux 


(1) Gratien, Valentiaien, Théodose, 1. 101 (383), 1. 105 (384), 1. 110 
(385); Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 130 (393); Arcadius et Hoaorius, 11. 
143 et 144 (395), 1. 154 (397); Théodose et Valentinien, 1. 486, C. Th. XII, 
4 (429. 

(2) Sic Théodose at Valentinien, 11. 186 et 187, C. Th. XII, 4 (436). 

(3) Cpr. 1. 4, 3, C. J. X, 33; 11. 4, 2, 3, C. J. X, 34. 
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munera est héréditaire paur les plebeii, mais partout on écrit 
et on agit comme s'il en était ainsi. Au v° siècle l'assimilation 
lentement opérée entre les municipes et les plébéiens paraît 
complète. Majorien ne voit plus dans la cité que des familiae 
obnoxiorum et il oppose la masse des curiales aux negotiato- 
res (1). Le même empereur n'attribue qu'à la prescription 
trentenaire le pouvoir de rompre l’obnoxielas patriae, encore 
faut-il que par l'effet de cette prescription l'obnoxius curiae 
soit devenu colon (2). Léon refuse à son tour toute pres- 
cription purement extinctive (3). Et, si le droit byzantin hé- 
rita cette législation, elle se maintint aussi en Italie. Nous en 
retrouvons l'écho dans les Variae de Cassiodore (4), en des 
termes qui semblent empruntés aux constitutions de la fin du 
ive siècle, preuve qu'au temps de Théodose on les entendait 
bien dans ce sens. 

Mais en même temps, je veux dire vers le milieu du rve siècle, 
comme pour aider cette appropriation d'un groupe d'hommes 
à une tâche déterminée, les biens de ces hommes furent affec- 
tés à l’accomplissement de cette tâche; et cela, limité peut- 
être tout d’abord aux seules familles nobles, puis étendu avec 
quelques hésitations à tous les subjecli curiae, ne contribua pas 
peu à placer les plebeii dans la sujétion héréditaire. La cité 
qui avait pris les biens par l'intermédiaire de l'homme, retint 
l’homme par l'intermédiaire des biens. Du moment qu’on ne 
put plus hériter ni succéder à un titre quelconque sans être 
soumis aux charges qui avaient grevé celui dont on tenait les 
biens et qui suivaient ceux-ci, il arriva forcément que ces 
charges passèrent de père en fils. 


(1) Noo. Majoriani, tit. 7, $$ 17 et 18 (458) : « Illustris sane et praecelsa 
magaificeatia tua omnium provincierum rectores suis auctoritatibus admone- 
bit, ut principales vel seniores urbium singularum tam curiarum, quam re- 
liquorum corporum, aibos, quos conscripsit vetustas, proferre compellant, 
obnoxiorum families sub confectione gestorum capitis sui periculo detegentes, 
ita ut quae statuta sunt, edictis propositis in cunctorum notitiam perferan- 
tur. » 

(2) Nov. Majoriani, tit. 7, $ 1. 

(3) Léon, 1. 62, C. J. X, 31, in fine. 

(4) Cassiodore, Variae, Il, 18 (Mon. Germ. hist., éd. Mommsen, p. 56) : 
« Priscarum legum reverenda dictat auctoritas ut nascendo curialis nallo 
modo possit ab originis suae muniis discrepare, nec in aliud reipublicae offi- 
<ium trahi qui tali praeventus fuerit sorte nascendi. » 
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Naguère encore, un certain nombre de munera municipalia 
avaient un caractère patrimonial, c'est-à-dire qu'ils étaient dus 
à raison de ce que le contribuable possédait. Cette répartition 
des munera en personalia et patrimoniorum qui n'était pas 
sans avoir donné quelque tracas aux derniers jurisconsultes, 
ne leur survécut guère (1). Dès le temps de Dioclétien, la 
tendance fut, en cas de doute, non pas de classer le munus 
d’après la matière imposable, mais de le déclarer patrimonial, 
parce qu’alors plus de personnes s'en trouvaient grevées (2). 
Puis, on refit un seul bloc de toutes les obligations que le droit 
du rrr° siècle avait distinguées, et toutes pesèrent à la fois sur 
la personne et sur les biens du municeps (3). À cette concep- 
tion déjà populaire, mais d’abord combattue par les lois (4), se 
rattachait sans nul doute la nécessité pour ceux qui quittaient 
la curie d'abandonner tout ou partie de leurs biens à qui les 
y devait remplacer. Cela fut imposé d'assez bonne heure. 
Nous savons que Constance, en 361, commença de l’exiger des 
clercs et Valentinien, en 364, des sénateurs (5). En même 
temps, d’autres lois mettaient des conditions semblables à la 
sortie des collèges (6). Aussi quelques années plus tard appa- 
raît nettement l'affectation des biens à la garantie de la functio, 
à propos du negotiator qui, ayant acheté les biens d’un curiale, 


(1) Voyez Nouv. rev. hist. de dr. fr. et étr., 1902, p. 438 et s. 

(2) Dioclétien et Maximien, 11. 7,8, 9, 140, C. J. X, 41. 

(3) C'est pour cela que le titre De muneribus patrimoniorum (X, 41) du Code 
de Justinien ne contient pas de constitutions postérieures à Dioclétien et 
que le Code Théodosien n’a pas de titre de ce genre. 

(4) Il faut croire que les conceptions populaires voulaient que les biens 

d’un décurion fussent grevés d'un munus patrimoniale général longtemps 
avant que cela fût admis par les constitutions, puisque déjà Dioclétien était 
obligé de déclarer qu'il n’en était point ainsi, 1. 4, C. J. X, 39 : « Cum neque 
originales, neque incolas vos esse memoratis : ob solam domus, vel posses- 
sionis, licet ex substantia decurionis acquisita sit, causam, publici juris 
auctoritas muneribus subjugari vos non sinet »; puisque Constantin l’avait 
peut-être admis par mégarde : voyez ci-dessus, p. 487, n. #; puisque enfin 
Julien repoussait encore, en 362, cette manière de voir : 1. 52, C. Th. XII, 
4, consacrée définitivement en 310. 
_ (5) Constance, 1. 49, C. Th. XIT, 1 (361). Valentinien, Valens, IL 57, 
59, 73, C. Th. XII, 4 (364). Valentinien, Valens, Gratien, 1. 104, ibidem 
(383) 

(6) Pour les naviculaires : C. J. XI, 2. 
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se trouva de ce chef soumis aux mêmes obligations que ce 
dernier (1). En cette année 370 le munus curiale était donc 
définitivement établi sur le patrimoine; l'ensemble des obli- 
gations municipales avait revêtu le caractère patrimonial. Pour 
tous les collèges, pour toutes les corporations, le munus prit 
la forme d’une corvée. Lorsque jadis il n'avait assujetti que 
la personne, désormais il s’étendit aux biens; lorsque an- 
Ciennement il n'avait pesé que sur les biens, il engloba les 
biens et la personne. Les biens devinrent, comme la per- 
sone, obnoxia functioni, obnoxia collegio, curiae (2). Les biens 
des curiales, gage de la curie, appartinrent autant à celle-ci 
qu'à leurs véritables propriétaires. Une sorte de droit réel, un 
droit de suite était établi sur eux à son profit. Une constitu- 
tion de 391, les qualifiant de substantia curialis (3), expli- 
quait par là l'abandon que les lois antérieures en ordonnaient 
entre les mains de qui demeurait soumis aux charges de la 
cité (4), et enfin l'attribution au corps des curiales de la suc- 
cession vacante de l’un d'eux (5), selon un principe appliqué 
depuis longtemps à la plupart des collèges (6). 

Une pareille conception devait entraîner des restrictions 
graves à la liberté de disposer. L'État ne restait plus indiffé- 
rent aux mutations des biens ainsi affectés au fonctionnement 


(1) Valentinien et Valens, 1. 72, C. Th. XII, 1 (370). 

(2) Valentinien et Valens, 1. 1, CG. J. XI, 2 (367) : « Domum etiam man- 
suetuginis nostrae in his quae naviculario nomine obnoxia sunt, agnoscere 
praecipimus debitam functionem ». Valentinien, Valens, Gratien, 1. 2, ibidem 
(315). | 

(3) Valentinien, Théodose, Arcadius, 1. 423, $ 4, C. Th. XII, 4 (391) : « Evi- 
dens etiam praecepto nostro tempus expressum est, ex quo consolatu, si qui 
de curialibus ad Ecclesiam confugissent, omni scirent patrimonio curiae esse 
cedendum », 

(4) 1bidem $ 5 :’« Si qui autem divino cultu occupati et sacrosanctis mysteriis 
ser vientes legitima filiorum successione nituntur, si nullum filii eorum adhue 
in Ecclesia locum tenentes, vel his, quae per leges comprehensa sunt non 
defendantur officiis, hos cum patrum facultatibus curiae inservire decerni- 
nus » 

(5) IbidemS$ 6 : « Vacuas vero et inanes sine naturali successione fortunas ut 
evidenter expressimus, sibi curia vindicabit, habitura solatium facultatum, cui 
desit in functionibus numerus personarum ». Théodose et Valentinien, 1. #4, 
C. J. VI, 62 (429). 

(6) Constantin, 1. 4, C. J. VI, 62 (344) : pour les navicularii ; 1. 2, ibidem 
(3417) : pour les corps de troupes, 1. 3, ibidem (349) : pour les cohortales. 
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des services publics. C'est pourquoi Théodose, en 384, frappa 
d'un impôt appelé denarismus ou unciae (1' les biens immeu- 
bles qui, par voie de succession ab intestat ou testamentaire, 
ou bien en vertu d'une libéralité soit entre- vifs, soit pour cause 
de mort, passaient des mains d'un curiale à celles d'une per- 
sonne non assujettie à la curie. 11 s'agissait d’une contribution 
annuelle au protit de la curie compensant la perte subie par 
elle ou, si l’on aime mieux, perpétuant l'obnoxietas des biens 
grevés, alors même que les sous-acquéreurs le seraient à 
titre onéreux (2). Théodose Il Gixa plus tard cet impôt à 
quatre siliques au minimum par jugalio et en excepta les 
libéralités faites aux descendants mineurs et aux descendan- 
tes même non mariées avec des curiales (3). Au reste, la 
collatio denarismi ne s'appliquait que si le nouveau proprié- 
taire ne pouvait être rattaché à la curie, soit à raison de privi- 
lèges nobiliarres ou cléricaux légalement obtenus, soit parce 
qu'il était lui-même enchaîné à quetque anire hesogne, dévoué 
à un autre service public. Dans le cas contraire, l'acquisition 
des biens ayant déjà subi l'emprise de la curie avait pour effet 
de l'y soumettre à son tour : tel le negotiator dont il a été ques- 
tion précédemment, tel le mari d’une femme d'origine curiale 
dont parle Théodose, qui, héritier de sa femme morte sans en- 
fants, est, par le fait de cet héritage de biens curiaux, soumis à 


(1) Ou collatio lucrativa : C. J. X, 35. | 

(2) Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 107, C. Th. XII, 1 (364) : « Quicuaque 
heres curieli, vel legitimus, vel electus testamento graduve successerit, qui- 
que fideicomnaissarius aut legalarius ejusdem arbitrio morientis exstiterit, vel 
si quem liberalitas locupletaverit forte viventis, quos a curiae nexu conditio 
solet dirimere, sciant, pecuniariis descriptionibus pro ea tantum parte patr'- 
monii, in quam quisque successit, ad denarismum sive uncias, sese auctoris 
sui oomine retinendum ». Valentinien, Théodose, Arcadius, |. 123 81, C. Th. 
XII, 1 (391). Sur la valeur du denarismus, voyez Godefroy, Cod. Th., Lug- 
duni, MDC LXV,1t. LV, p. 511. Nov. Theodosti II, tit. 22, cap. 2, $ 12 = 1. 1, 
C. 7. X, 25 (422) : les descendants par les mâles n’y sont pas soumis. 

(3) Théodose et Valentinien, I. 1, C. Th. XII, 4 (422) : « Hi, qui ex lucrativa 
causa possessiones detinent, quae aliquando curialium fuerint, pro siogulis 
earum jugis et capitibus quaternas siliquas annuas ordinibus nomine describ- 
tionis exsolvant ; ita ut praebitionis istius forma non praejudicet illis civitatibus 
in quibus consuetudo praecedens vel pacta quaedam vel alia necessitas am- 
pliorem summam exigi persuadet ». Nov. Theodosii I, tit. 22, cap. 2 = 1. 
4. C. J. X. 25 (422). Cpr. Honorius et Théodose, 1. 173, C. Th. XII, 1 °440) 
et 1.16, C. Th. VI, 27 (413). 


MUNICIPALES AU TEMPS DE L'EMPIRE ROMAIN. 599 


la curie(1\. Mais, en cela, comme toujours, les empereurs ne 
faisaient qu'étendre aux curiales, ce qui se pratiquait déjà 
dans les collèges (2). | 

Une restriction autrement grave résulta deux ans plus tard 
d’une loi des mêmes empereurs assimilant presque les décu- 
rions à des mineurs et leur interdisant de vendre leurs esclaves 
et leursimmeubles, sans motifs sérieux constatés par le gouver- 
ueur de la province et sans un décret de ce fonctionnaire (3). 
Et sans doute le texte même de la loi nous montre les empe- 
reurs préoccupés de garantir les décurions contre les embû- 
ches et les violences des grands, des potentiores, accapareurs 
de terres (4), mais c'est encore plus dans l'intérêt des cités 
qu'ils se placent que dans celui des vendeurs, car le curiale 
dépouillé de son principal avoir devenait inapte à ses fonc- 
tions coûteuses et si le bien, aliéné en violation de la constitu- 
tion, élait confisqué, c'était au profit de la curie (5). Cassiodorc 


(1) Théodose, Arcadius, Honorius, 1. 124, C. Th. XII. 4 (392). 

(2) Cpr. Arcadius et Honorius, 1. 8, C. Th. XIII, 6. Valentinien, Théodose, 
Arcadius, |. 3, C. Th. XI, 2 (399). Constantin, 1. 4, C. J. VI, 62 — I. 3, C. 
Th. XIII, 5 (323); 1. 20. C. Th, XIII, 5 = 1. 2, C J. VI, 62. Honorius et 
Théodose, 1. 8, C. Th. XIV, 4(408). Théodose et Valentinien, 1. 15, C. Th. X, 
19 (424) = 1.5, C. J. VI, 62. 

(3) Valentinien, Théodose et Arcadius, 1. 4, €. Th. XII, 3 — 1. 1, C. J. 
X, 33 (386) : « Si quis decurionum, vel ruslica preedia, vel urbana, vel 
quaelibet mancipia venditor necessitate coactus addicit, interpellet judicem 
competentem, omnesque causas siogillatim, quibus strangulatur, exponat, ut 
mereatur valituram io perpetuum comparatori, probata assertione, senten- 
tiam. » 

(4) Ibidem : « Denique nihil erit postmodum, quo venditor vel circum- 
ventum se iusidiis vel oppressum potentia comparatoris queri debeat, 
quando quidem sub fide actorum et de necessitate distrabentis et de vo- 
luntate patuerit comparantis ». Voyez Henry Monnier, Etudes de droit by- 
zantin : Méditation sur la constilulion ’Exatépw et le jus poenitendi, 
p. 56. 

(5) Ibidem : « Quod si quis contra vetitum occullis molitionibus per sup- 
positas fraude personus cujuslibet loci, quem tamen decurio distrahat, com- 
parator exstiterit, sciat, se pretio quod dederit, et loco quem comparaverit, 
esse privandum ». Le Code de Justinien dit qu'il sera rendu parce que 
Tribonien a modifié cette loi dans le sens de constitutions postérieures : Sic, 
Gratien, Valentinien, Théodose, 1. 8, C. Th. Ill, 4 (399) : « Hi, qui imposita 
fuga munera civitatis provinciarumque destituunt et ineundos furtim exis- 
timant esse contractus, intelligant sibi nihil haec profutura esse commenta, 
et pretio emptorem mulctandum esse, quod dederit » et l’Interprelatio. 
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s'exprime très clairement en ce sens et note l’une et l’autre 
raison (1). Sur cette interdiction d’aliéner, la législation posté- 
rieure offre quelques variantes. En 423, Théodose le Jeune 
condamna une interprétation de la constitution de son aïeul 
d'après laquelle le décret du gouverneur n’était requis que si 
l'acquéreur était un principalis, c'est-à-dire un puissant. Il la 
déclara nécessaire dans tous les cas, montrant ainsi que le but 
de la défense était la conservation des biens aux curies (2). 
L'inobservation des formalités entraînait la nullité de la vente, 
la confiscation du prix, le retour de la chose vendue et des 
fruits aux mains du vendeur. Valentinien IT remplaça la for- 
malité du décret par le consentement et la souscription des 
primores de la curie (3). Mais quelques années plus tard, on 


(1) Cassiodore, Variae (Mon. hist. germ., édit. Mommsen, pp. 226 et 268), VIF, 
41, Formula ad ppo. ut sub decrelo curialium praedia venundentur « … Praedia 
quidem curialium non facile distrahi prudens definivit antiquitas ut ad neces- 
sitates publicas melius sufficerent, si substantiae juvamina plus haberent. Sed 
in hac iterum parte prospexit, ut, si apud vos ineluctabilis necessitas appare- 
ret, ei suarum rerum distractio subveniret. Nam quid prodest, si quispiam vi- 
deatur idoneus et fieri non possit a contractis nexibus absolutus? egenti 
similis est, qui reddere nequit alienum, nec dici potest proprium, quod li- 
berare dominum non videtur aditum. Sed quamvis hoc vestrae potestati 
fuerit legum auctoritate concessum, lameo, ne quam vel rarissimi facti susti- 
neretis invidiam, illius municipis altegatione permoti, no8 quoque eminentiae 
vestrae praesenti jussione permittimus, ut ad liquidum veritate discussa, si 
aliter solvi nequeunt contracta ligamina, praedii sui, quod propria voluntate 
delegerit, habeat licentiam distrahi, ita ut reddat debitum quod probatur 
esse contractum, ne vitio voracilatis imbutus fscultates suas absorbere vi- 
deatur esse permissus. Constet apud vos probabilis causa damnorum, quo- 
piam illi volumus subveniri qui duris necessitatibus probatur astringi : 
utrumque enim potest esse culpabile aut malis moribus frena laxare aut 
justas iterum querelas exciudere. Quapropter provide vobis permisit anti- 
quitas de illa causa decernere, cui est utile curiam custodire. A quibus 
enim urbium munia poterunt sustineri, si civitatum nervi passim videantur 
abscidi? » — IX, 2. Edictum. Atbalaricus rex. « .… Praedia curialium, unde 
maxime mediocribus parantur insidiae, nullus illicita emptione pervadat, 
quia contractus dici non potest, nisi qui de legibus venit ». 

(2) Hoaorius et Théodose, 1. 2, C. Th. XII, 4 (423). La dernière partie 
de la loi contient une réglementation spécisle pour l'Osroëène. 

(3) Nov. Valentiniani III, tit. 31, 8 6 (451) : « Statuo itaque a tempore, 
quo Italiam Alaricus intravit, nullam moveri quaestionem his, quae curiales 
taliter de facultatibus propriis vendiderunt. A die sane latae hujus saluber- 
rimae jussionis cum praedia sua distrahunt curiales, primores etiam curiae 
qui vendendi necessitatem ignorare non possunt, in collegae venditionem 
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en revint pour les immeubles à la formalité du décret, non plus 
seulement du gouverneur, mais du préfet du prétoire, l’aliéna- 
tion des esclaves restant permise avec le consentement de 
cinq des principaux décurions et leur souscription à l’acte de 
vente (1). Zénon, qui consacra ces précédents, voulu que le 
décret fût lu et enregistré par la curie, la majorité des mem- 
bres présents (2). Au vi° siècle, Justinien assimila à la vente 
des dispositions à titre gratuit et en général toute aliénation 
des mêmes biens (3). 

En même temps l’emprise de la curie devenait plus complète. 
Ce n’était plus seulement l'hérédité vacante du curiale qui lui 
était attribuée ; sans distinguer entre la succession ab intestatet 
la testamentaire (4), chaque fois que le successeur aux biens, 
héritier ou bonorum possessor, n’appartenait pas au corps des cu- 
. iales, la curie, outre la collatio lucrativa frappant les possessions 
foncières, réclamait, à la façon d’un légitimaire (5), sa quarte 
des biens. Ainsi en avait décidé Théodose le jeune qui par la 
même constitution avait réglementé les conditions de vente 
des immeubles et l'emploi des fonds acquis de ce chef par les 
cités (6). Dans une autre loi de 442 dont le Code de Justinien 


subscribant. Hoc ordine omni caussatio sopietur, nec emptor his auctoribus 
quicquam de resolutione formidat, nec venditor potest sub tali assertione 
fraudari. Quem si deceptum oppressumve claruerit, ab ipsis etiam subscrip- 
toribus reddi jubemus indemnem, ut utilitati ejus cum emptore improbo 
pariter addicantur. » 

(1) Nov. Majoriani, tit. 7, $ 9 (458) : « Praedia vel urbana vel rustica nun- 
quam sine interpositione decreti curialis alienet. Quod ne forte provincialis 
judex facile aut gratificanter indulgeat, ad eminentium praefectorum sub re- 
latione notitiam dirigatur, quibus solis aestimare permittimus, utrum inelucta- 
bilis necessitas venditorem faciat curialem. Aliter contractus super his 
tebus initi non valebunt. In mancipio taatummodo distrahendo non est de- 
creti querenda solennitas, si quinque primorum curiae subscriptio atque can- 
seusio adjecta monstretur ». Cassiodore, Variae, VIT, 46, IX, 2, ci-dessus. 

(2) Zénon, 1. 3, C. J. X, 33. 

(3) Nov. Jusliniani, XXX VIII, praef. 8.2, et LXXXVI, cap. 1. 

(4) Valentinien, Théodose, Arcadius, |. 123 in fine, C. Th. XII, 4 (394). 
Théodose et Valentinien, 1. 4, C. J. VI, 52 (429). 

(5) Théodose et Valentinien, 1. 1, C. J. X, 34 (428; : « Si decurionum con- 
sortio sit alienus, qui curiali successit : competentis eidem juris sive ex asse 
sive ex parle heres sit boncrumve possessor : partem quartam jure optimo 
a curia peti decernimus ». |. 2, in fine, ibidem (412). 

{6) Théodose et Valentinien, l. 2, C. J. X. 33 (428). Nov. Theodosii II, tit. 
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conserve un fragment plus étendu, il s’efforçait d’écarter les 
conflits entre les curiales et les successeurs de leur collègue en 
fixant pour la liquidation de l’hérédité et l’établissement de la 
quarte des règles précises, en prescrivant que les lots fussent 
tirés au sort (1). Il s'occupait aussi de la succession échue aux 
filles, aux autres descendantes, ou encore aux ascendantes 
d’un curiale (2). Si l’ouverture de la succession les trouvait ma- 
riées à un curiale, elles écartaient complètement la curie. Ma- 
riées à un étranger non assujetti à leur curie d'origine, elles 
restaient soumises au prélèvement de la quarte. Pupilles, elles 
avaient trois ans à dater de leur nubilité, célibataires adultes 
ou veuves, ces mêmes trois ans à dater de l'ouverture de la 
succession, pour choisir un mari ; le délai passé, si elles n’a- 
vaient pas épousé un curiale, elles restituaient le quart de toute 
leur part héréditaire, plus les fruits des biens immobiliers. 

Les ascendantes aussi échappaient à la retenue de la quarte 

si la succession leur parvenait au cours de leur mariage avec 
un curiale. Plus tard, Justinien devait exiger que le quart du 
patrimoine fût toujours laissé, non seulement à la curie quand 
elle héritait à défaut de successeurs obnoxii curiae, mais à 
ceux des descendants qui par obligation héréditaire devaient 
supporter les munera municipaux ou aux descendantes dont 
les maris étaient placés dans la même situation. Les fils et des- 
cendants mâles eux-mêmes subissaient le concours de la cu- 
rie, s'ils étaient immuaistes(3). 

Tant de chaînes instituaient une solidarité étroite entre ceux 
qui les portaient. L'individu disparaissait; on ne voyait plus 
que le groupe et le groupe n'existait que pour perpétuer l'image 
de la cité dont la notion devenait de plus en plus abstraite. Ce 
n’était plus dans l'intérêt des hommes, organes obscurs de la 
machine administrative, nervi ac viscera, selon l'expression du 
Majorien, mais pour le maintien de cette entité que les muneru 


22, cap. 2, $ !. Cpr. Constantin, 1. 2, C. J, XI, 32 (314) et Léon, 1. 3, C. J. 
XI, 31. 

(1) Théodose et Valentinien, 1. 2, pr. C. J. X, 34 (442). 

(2) Théodose et Valentinien. J. 2,8 4, C. J. X. 34 (442). 

(3) Justinien, 1. 3, C. J. X. 34 (528). Il supprima complètement les dona- 
tions entre vifs ou pour cause de mort faites par des curiales, sauf les do- 
nations propler nuptias : Nov. XXX VII 38, pr. $2; Nov. LXXX VII, cap. 1. 
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étaient remplis. Les conceptions individualistes qui avaient 
fait la République si grande cédaient la place aux conceptions 
contraires. L'Empire lui-même, en ses meilleurs jours, avait 
augmenté la liberté et le bonheur des peuples, des cités, des 
hommes, en leur procurant la paix, en les laissant développer 
leurs énergies propres, en ne gênant que modérément leurs 
désirs, en abandonnant à ces énergies et à ces désirs une assez 
large carrière, de telle sorte que sous son abri, on «s'était senti 
plus homme ». Tout était changé désormais ; les {hommes écra- 
ses, annihilés, éperdus, saignants, peinaient chacun dans un 
ergastule pour permettre à l'histoire de dire que l'Empire ro- 
main continuait. 


J. DECLAREUIL. 


VARIÉTÉS 


Le Recueil des inscriptions juridiques grecques, entrepris 
depuis quinze ans par MM. Dareste, Haussoullier et Reinach, 
est enfin terminé, par la publication des v° et vi° fascicules. 
Nous reproduisons ici l'introduction qui précède ces deux 
fascicules, comme nous l'avons fait pour celles des fascicules 
précédents. 


« Six ans se sont écoulés depuis la publication de notre qua- 
trième fascicule, en 1898. Si le dernier, que nous donnons 
aujourd'hui, s’est fait longtemps attendre, la faute n’en est 
pas entièrement à nous. C'est en général le sort des œuvres 
collectives. Les réunions pour un travail en commun de- 
viennent de plus en plus difficiles, et d'autre part, une 
mission scientifique confiée à l’un de nous, deux ans de 
suite, a été forcément une cause de suspension; mais nous 
avions conçu ensemble le plan de l'entreprise, nous avons 
tenu à l’achever ensemble, malgré d’inévitables retards. 

« Les pièces contenues dans le présent fascicule et dont 
quelques-unes sont imprimées depuis plusieurs, années déjà, 
n'offrent pas moins d'intérêt que les précédentes. Les fouilles 
exécutées à Delphes sous la direction de M. Homolle nous 
ont fourni le règlement intérieur de la phratrie des Labyades 
avec ses dispositions relatives à la discipline, à l'observation 
des fêtes, à la célébration des funérailles d'après le type que 
nous avons déjà trouvé en vigueur à Céos et à Gambréion. 
Ces données sont complétées par les statuts de la phratrie 
athénienne des Démotionides, qui s'occupent longuement de 
la constitution de la communauté, règlent la tenue des diffé- 
rentes assemblées, et déterminent leur compétence en ce qui 
concerne l'état civil. Ces statuts comprennent en réalité trois 
décrets de dates différentes, et décrivent minutieusement la 
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procédures qui doit être observée pour l'examen des demandes 
d'inscription sur les registres. C'était là une partie impor- 
tante de la législation athénienne. Nous ne la connaissions 
jusqu'ici qu'imparfaitement. 

« Les actes d’affranchissement viennent ensuite. Ils sont, on 
le sait, extrêmement nombreux et nous ne pouvions songer 
à les donner tous. Nous avons choisi les plus intéressants, et 
comme chaque contrée de la Grèce, souvent même chaque 
ville, avait sa formule, nous les avons classés dans ua ordre 
géographique, de telle sorte que chaque formule est repré- 
sentée par quelques exemples. La plus répandue paraît avoir 
été celle de Delphes comme l’attestent les centaines d'actes, 
inscrits sur les parois du mur méridional. Outre les formes 
de l’affranchissement ces actes nous font connaître, impar- 
faitement il est vrai, certains détails des mœurs et même des 
institutions grecques. Nous avons relevé par exempie les 
clauses relatives aux éranes. Elles font naître des questions 
très difficiles et très neuves, qui, dans l’état actuel de la 
science, paraissent insolubles; nous les avons du moins signa- 
lées et peut-être un jour de nouveaux textes nous en appor- 
teront la solution. 

« À la suite des actes d’affranchissement nous avons réuni 
quelques textes crélois, indépendants de la loi de Gortyne. 
Ils présentent de grandes difficultés d'interprétation, mais 
comme ils sont très importants au point de vue du droit, 
nous avons pensé qu'il ne nous était pas permis de les négli- 
ger. Telle est la loi sur les saisies, celle sur les objets insai- 
sissables, celle sur les oppositions. On voit apparaître encore 
une fois, dans ce dernier texte, une institution que nous avons 
déjà rencontrée dans la loi de Gortyne, à savoir le serment 
des voisins faisant preuve, en matière de contestations sur la 
propriété, et les témoins jouant le rôle de cojureurs. Enfin 
nous donnons une série de règlements commerciaux, com- 
prenant une loi sur la monnaie de cuivre à Gortyne, une 
autre sur la monnaie d’Olbia, et une loi messénienne sur la 
douane de mer. | 

« Après une importante inscription de Mytilène sur le retour 
des bannis, nous insérons quelques lignes d’un décret de Ta- 
pagra, récemment découvert, qui nous apprend qu'il existait 
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dans toutes les villes de Béotie un véritable jury d'expropria- 
tion pour cause d'utilité publique. On a souvent soutenu que 
les Grecs ne connaissaient aucune institution de ce genre, qui 
aurait été, disait-on, incompatible avec l'esprit général de 
leurs lois. Ces objections disparaissent aujourd’hui devant un 
texte formel. 

« Les actes de prêt tenaient une grande place dans un fasci- 
cule précédent; nous y ajoutons aujourd'hui une inscription 
de Drymaea en Phocide, dont nous donnons un texte revu et 
complété sur l’estampage. 

«Enfin, suivant l'usage que nous avons suivi jusqu'ici, nous 
donnons le texte de jugements rendus à Dymé en Achaïe con- 
tre des faux monnayeurs. 

« Nous aurions voulu aussi faire une place dans notre Recueil 
aux lois découvertes dans les fouilles d’Olympie et sur les- 
quelles on a fort discuté dans ces derniers temps. Mais le dia- 
lecte éléen est encore trop mal connu, et les inscriptions de 
cette contrée sont trop peu nombreuses pour qu'on puisse 
expliquer ces textes avec une entière sécurité. Il nous a paru 
convenable d'attendre de nouvelles découvertes et de ne pas 
encombrer la science d’hypothèses plus ou moins vraisembla- 
bles. Jusque-là il est plus prudent de s'abstenir. 

«Il ne nous reste plus maintenant qu'à prendre congé de nos 
lecteurs en les remerciant de la bienveillance qu'ils nous ont 
témoignée. Leur approbation et leurs critiques ont été pour 
nous un précieux encouragement. Les ouvrages de ce genre 
ne sont jamais définitifs. Ils n’en sont pas moins toujours uti- 
les. La génération qui nous suit ira plus loin et fera mieux. 
Elle aura à sa disposition des textes plus abondants, des ter- 
mes de comparaison plus nombreux; nous lui aurons laissé 
tout au moins un point de départ. » 


- Paris, juin 1904. 
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DROIT ROMAIN 


J. von Koschembahr-Lyskowski. — Die condictio als Berei- 
cherungsklage im klassischen rômischen Recht, Ie Bd., Weimar, 
Bôühlaus, 1903, in-80, x1-227 p. 

Dans ce premier tome, le seul paru, d’un ouvrage sur la 
condictio, étudiée dans le droit romain classique, l'auteur, 
après un court exposé des divers systèmes déjà proposés pour 
déterminer le fondement de cette action, déclare dès le début 
qu'il s'en tient en principe à la doctrine de M. Pernice (1). 
Cependant, à la différence de M. Pernice, qui se contente 
d'exprimer que la condictio atteint tout enrichissement injuste, 
toute acquisition ou plus largement toute conservation sans 
cause, M. v. K.-L. déclare nécessaire, pour en justifier l’exer- 
cice, de déterminer au préalable le fondement juridique de l’en- 
richissement. Il annonce vouloir, sur ce point, aller plus avant 
que M. Pernice et rechercher le critérium qui lui permettra 
d'établir dans quels cas l'enrichissement est injuste. 

C'est en partant de ces vues, peut-être un peu confuses, 
que l’auteur énonce sa thèse dans les propositions sui- 
vantes (2) : a) la condictio suppose un enrichissement, ayant 
un fondement juridique. L'exercice de cette action se trouve 
par là même limité aux cas où c'est en se fondant sur ua droit 
que la personne poursuivie s’est enrichie; — b) la condictio 
est dirigée non contre le fondement juridique de l’enrichisse- 
ment, mais contre l’enrichissement lui-même. De là il résulte 
que la condictio intervient parfois dans des cas où ce fonde- 
ment juridique n’est nullement vicié. L'objet de la condictio 


{4) Pernice, Labeo, 3, 4, 1892, p. 211et s. 
{2) Condictio, p. 21-29. 
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n’est pas la chose dont l’acquisition repose sur un fondement 
juridique vicié, mais ce qui est retenu injustement (1); — c)il 
reste enfin à déterminer les cas dans lesquels une chose est 
retenue injustement. Le fondement de la condictio, c'est la 
faute commise contre la bona fides objective, entendue comme 
désignant la conduite des honnêtes gens (2). 

Mais en présence de cette bona fides, fondement commun, 
mais abstrait, de tous les cas de condictiones, les jurisconsultes 
romains devaient s’efforcer de concrétiser : de là la classifica- 
tion des condictiones. Cette classification, les jurisconsultes ne 
l'ont jamais achevée. Les différentes figures de condictiones 
n'étaient pour eux que des cadres pratiques dans lesquels 
pouvaient entrer les cas nouveaux d’enrichissement injuste. Il 
n'en faut pas moins déterminer les cas-types dans lesquels ils 
admettent un enrichissement injuste et donnent en conséquence 
la condictio. Un pareil travail fournira des indications pré- 
cieuses sur la marche et le but de l’institution, et importantes 
pour la formation du droit moderne (3). 

Telles sont les idées directrices de l’ouvrage de M. v. K.-L. 
Elles conduisent l’auteur à rechercher : en premier lieu, 
quelles sont les sources de l’enrichissement; en second lieu, 
quels sont les cas-types dans lesquels l'enrichissement se trouve 
être injuste. 

En ce qui concerne les sources juridiques de l’enrichisse- 
ment, l’auteur en énumère huit (4) : 1° le paiement; 2° la da- 
tion en propriété; 3° l'acquisition de la propriété « aus einem 
formellen Rechtsgrunde » (5); 4° la possession; 5° le délit; 
6° l’acquisilion d'une créance; 7° la libération d’une dette; 
8° des services rendus, à savoir par l’affranchi à son patron. 

Après cette énumération, qui ne saurait prêter qu’à de 


(4) Condictio, p. 24. 

(2) L'auteur (p. 26 et n. 1) insiste sur cette idée que c'est le droit objectif, 
comprenant d’ailleurs la pratique considérée comme droit coutumier, qui 
détermine, expressément ou non, si un enrichissement est ou non injuste. 

(3) Condictio, p. 21. 

(4) Condictio, p. 35-43. 

(5) Cette rubrique vise notamment le cas où, quand il s'agit d'argent ou 
d’autres choses consumptibles, la propriété a été acquise par ls censomption 
de la chose. Cf. les remarques faites ci-après, p. 615, n, 4. 
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légères critiques (1), il semblerait que l'auteur dût aussitôl re- 
chercher les cas dans lesquels l'enrichissement se trouve être 
injuste. Mais cette recherche étant commandée par cette idée 
que le fondement de la condictio est la faute commise contre la 
bona fides objective, qu'il n’y a condictio que là où il y a rup- 
ture de la fides, l’auteur s'efforce au préalable de fortifier sa 
théorie du fondement de la condictio : et il le fait par une com- 
paraison développée de la condictio et de la fiducia (2). C’est 
là, sans contredit, l’un des passages les plus importants du 
livre et qui, à cause des aperçus nouveaux qui y sont présen- 
tés, doit être examiné avec le plus grand soin. 

Quand il s’agit de daliones, la condictio et la fiducia, déclare 
M. v. K.-L., ont joué en partie le même rôle. Toutes deux 
ont pour but de demander la restitution d’une chose que 
la personne, qui l'a reçue, retient, violant ainsi la bona fides 
objective. Toutes deux supposent une rupture de la fides. Seul 
leur champ d'application est différent. La fiducia v’apparaît 
qu'au cas de mancipalio ou d'in jure cessio(3); la condictio 
s'applique à la tradilio, parce qu'elle trouve place dans le do- 
maine du jus gentium. Si M. v. K.-L. ne va pas jusqu'à pen- 
ser, avec M. R. von Mayr(4), que la fiducia a eu primitive- 


(1) En poussant à fond l'analyse de ces différents cas, on peut s'apercevoir 
que certains d'entre eux peuvent se compléter et même fusionner. Ainsi le 
paiement ne peut être considéré comme une source d’enrichissement que 
parce qu'il aboutit à l'extinction d'une obligation par l'accomplissement de 
la prestation qui en faisait l'objet, le plus souvent par un transfert de pro- 
priété, ou bien de possession. En réalité, c'est la dation en propriété ou le 
déplacement de la possession, résultant du paiement, qui sont les sources de 
l'enrichissement. Et par là, les cas d'application de la première source d’en- 
ricbissement (le paiement) pourraient se répartir sur la deuxième (dation en 
propriété) ou la quatrième (la possession). — De même la source d'enrichis- 
sement pour le voleur est non pas le délit lui-même, mais la possession qu'il 
a acquise par le vol; et la cinquième source d'enrichissement (le délit) pour- 
rait fusionner avec la quatrième (la possession). 

(2) Condictio, p. 44-67. 

(3) L'auteur considère la convention de fiducie comme une clause de la 
mancipation (p. 44). En ce sens, Ürtmann, Die Fiducia in rômischen Privat- 
recht, 1890, p. 93. Contrà, Girard, Manuel de droit romain, 3e éd., p. 516, 
o. 4, invoquant deux inscriptions (Girard, Textes, p. 131 et 139), qui mon- 
trent que l’aliénation et la convention de fiducie sont deux actes absolument 
distincts, rapportés l’un après l'autre dans les titres. 

(4) R. von Mayr, Die Condiclio des rômischen Privalrechtes, 1900, p. 101. 
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ment comme domaine d'application celui de la condictio sine 
causa postérieure, il n’en croit pas moins que la condictio, en 
tant qu'il s'agit seulement de dationes, a joué dans le jus gen- 
tium le même rôle que la fiducia dans le jus civile. — Son 
raisonnement est le suivant. La fiducia n'étant possible qu’au 
cas de mancipatio el d'in jure cessio, non au cas de traditio, 
ne peut être employée par les pérégrins. Or, cette place que 
tient la fiducia dans le droit civil n'est-elle pas naturellement 
remplie dans le jus gentium par la condictio? N'est-ce pas en 
effet la condictio que les jurisconsultes rapportent au jus gen- 
tium (1)? N'est-elle pas encore fondée par certains juriscon- 
sultes sur l'aequitas(2)? Enfin, la formule contenant l’inten- 
tio dari oportere est employée pour la condictio, c’est-à-dire 
que pour les cas de condictiones il est fait usage de l’action 
civile portant l’intentio dari oportere; or l'emploi d'une telle 
formule a lieu sans fiction, fait remarquer expressément 
Gaius (3), ce qui signifie nettement que la fiction eût dû natu- 
rellement intervenir pour étendre ici l’action civile, qu'on eût 
dû logiquement user d’une actiocertae pecuniae creditae ficticia : 
n'est-ce pas dire que les cas de condictio n'apparliennent pas 
au droit civil, mais bien au droit des gens, comme l'indiquent 
les passages de Celse, de Paul et de Marcien ? — Or, dans le 
droit des pérégrins, en tant qu’elle a pour but de réclamer une 
chose ayant fait l’objet d’une datio, mais retenue injustement, 
la condictio punit la rupture de la fides. C’est cette rupture de 
la fides que punit également l’actio fiduciae, mais seulement 
au cas où l'aliénation a eu lieu par mancipatio ou in jure cessio, 
et s'il y a «u promesse formelle de restitution. Toutes deux, 
actio fiduciae et condictio, s’excluant l’une l’autre, concourent 
à la même fin au cas de dationes, celle-ci ayant du moins un 
champ d'application plus large que celle-là. 


(1) Celse, D., 12, 6, De condictione indebili, #7; — Paul, D., 12,6, k. 4, 
45, pr.; — Marcien, D., 25, 2, De actione rerum amotarum, 25 : .. nam jure 
gentium condici pulo posse res ab his, qui non ex jusla causa possident. 

(2) Celse, D., 12, 1, De rebus creditis, 12, 1; Pompon., D., 12, 6, De cond. 
tndebili, 14; — Papin, D:, 12, 6, h. {., 66 : haec condictio ex bono et aequo 
introducta, quod allerius apud allerum sine causa deprehenditur, revocare 
consuevil. 

{3) Gaios, &, 33. 
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A notre avis, toute celte argumentation de l'auteur prête 
fortement à la critique. Tout d’abord, du fait qu'il n’y avait 
pas, d’après Gaius, de fiction dans la condictio, on ne saurait 
déduire, comme l’auteur le fait, que la fiction eùt dû logique- 
ment exister et qu'en conséquence la condictio ne trouve son 
domaine d'application que dans le jus gentium. Ce sont là des 
conclusions, résultant d’une interprétation conjecturale, que le 
texte de Gaius n'autorise nullemerit. Et d'autre part, les textes 
qui parlent du jus gentium et de l’aequitas, comme fondements 
de la condictio, ne peuvent faire croire à son application uni- 
quement dans le jus gentium. Ces textes sont en effet d'une 
époque où les jurisconsultes ne se contentent plus de formuler 
simplement la doctrine de l'enrichissement injuste, comme le 
faisaient les anciens, préoccupés surtout de remédier par la 
condictio à des solutions défectueuses : veterum opinionem 
existimantium id, quod ex injusta causa apud aliquem sil, posse 
condici (1). Ils s'efforcent de trouver un fondement abstrait et 
supérieur à cette théorie même de l'enrichissement injuste, 
en vertu de laquelle s'intente la condictio : et ils parlent de 
« jure gentium condici (2) », de «condictio ex bono et aequo in- 
troducta (3) ». 

Mais, outre ces arguments d’une portée négative, nous 
avons une raison positive de penser que la condictio, en tant 
qu'il s'agissait de dationes, n’a pas vu son exercice restreint, 
du moins primitivement, au seul jus gentium par l'application, 
dans le jus civile, de la fiducie. La thèse de M. v. K.-L. sup- 
poserait en effet que la condiclio et l’uctio fiduciae ont vu Île 
jour en même temps, ou tout au moins que l'actio fiduciae 
existait déjà lorsque la condictio s'appliqua aux dationes qui 
ne rentraient pas dans le domaine de la fiducie. Or une telle 
hypothèse nous semble inadmissible; et les arguments, qui ont 
été signalés à ce sujet (4), prouvent clairement que celui qui 


(4) Ülpien, D., 12, 5, De condiclione ob turp. vel injust. causam, 6. 

(2) Marcien, D., 25,2, De act. rer. amot., 25. Dans ce texte, apparaît très 
nettement le désir de donner comme base à la théorie même de l’injusta causa, 
de l'enrichissement injuste en vertu duquel s’intente la condictio, le fonde- 
ment plus large du jus gentium. Les notions de l'injusfa causa et du jus gen- 
tium sont toutes deux exprimées. 

: (3) Papin., D., 12,6, De cond. indeb., 66. 

(4) Girard, N. R. hist., 1897, p. 254-256. 
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avait aliéné sa chose avec convention de fiducie ne devait pas 
avoir, à l’origine, d'action en exécution de la convention {1). 
Une telle action n’a pu naître qu'après l'introduction de la 
procédure formulaire. Très peu de temps après la loi Aebutia, 
la convention de fiducie fut sanctionnée par l'édit du préteur 
qui donna à l’aliénateur une action infamante in factum. Elle 
le fut ensuite par le droit civil lui-même qui, du temps de 
Q. Mucius Scaevola, consul en 659, fit de la convention de 
fiducie un véritable contrat synallagmatique imparfait sanc- 
tionné par des actiones fiduciae, de bonne foi, directe et con- 
traire (2). C'est seulement à partir de cette époque que nous 
pouvons signalér l'existence d’une actio fiduciae, permettant 
d'assurer l'exécution de la convention, et qui, en conséquence, 
punit moins la rupture de la bona fides objective que l’inexécu- 
tion d'un contrat (3). Auparavant, nulle action de fiducie. 
Néanmoins peut-être intervenait-il même alors, quand l'alié- 
nation se trouvait être sans cause, — par le changement de 
volonté de l’aliénateur dans la fiducia cum amico, par le paie- 
ment de la dette dans la fiducia cum creditore, — l’action en 
répétilion par laquelle l’aliénateur pût demander la restitution 
de la chose : à savoir, l’action qui atteint les enrichissements 
injustes, la condictio. C'est cette action en répétition que, du 
reste, l’on a pensé retrouver dans un texte du Digeste, 192, 1, 
De rebus creditis, 4, 1 (4). — Devenue un véritable contrat, la 
convention de fiducie a restreint tout naturellement le domaine 


(1) Girard, Manuel, p. 518-520. 

(2) Contra, v. Koschembabr-Lyskowski, Condictio, pp. 45-59 : Die Rück- 
forderung stützt sich nicht auf die Vereinbarung. Aber die Grundlage für die 
Verpflichtung ist auch hier die objektive fides, das uti inter bonos bene agier 
oportet. 

(3) L’aliénateur avec convention de fiducie n'avait d'autre garantie que la 
garantie morale qui résultait de la publicité du transfert de propriété, et 
qu'aussi une certaine facilité légale à recouvrer, au moyen de l'usureceptio 
fiduciae, la propriété de la chose, par cela seul qu’elle se trouvait rentrer en 
sa possession. Girard, Manuel, p. 518. 

(4) Ea ce sens, de Savigny, Tr. du dr. romain, tr. fr., 5, p. 555, suivi par 
M. Jacquelin, De la fiducie, Paris, 1891, pp. 140, 215 et ss., qui croient le 
texte d'Ulpien, lib. 34 ad Sabinum, D., 12, 1, De reb. cred., 4, 1 « res pi- 
gnori dala pecunia soluta condici polest » interpolé, et le restituent : res 
fiduciae dala pecunia solula condici polest. Cependant, Lenel, Paling., 2, 
n° 2194. 
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de la condiclio, qui n'eut plus de raison de s’appliquer au cas 
où celui qui avait reçu la propriété d’une chose par mancipatio 
ou in jure cessio, s'était obligé à s’en dessaisir dans des cir- 
constances déterminées. Au cas de tradition, le champ d’ap- 
plication de la condictio reste entier. 

Ce court exposé montre suffisamment combien M. v. K.-L. 
a été influencé par cette idée abstraite de la bona fides, planant 
à la fois sur les domaines de la condictio et de l’actio fiduciar. 
Sans doute, si nous nous plaçons à l'époque des jurisconsultes 
classiques, il ne faut pas nous étonner de trouver dans leurs 
écrits les termes d' « aequitas », d’ « aequum et bonum », des- 
tinés à justifier l’exercice de ces actions. Sans doute, quand une 
chose retenue ex injusta causa est réclamée par la condictio, 
c'est la pratique des honnêtes gens, la bona fides objective, qui 
triomphe. Et elle triomphe ici, comme elle triomphe dans 
l'exercice d’une actio fiduciae, d'une actio commodati, d'une 
aciio deposili, de loutes autres actions de bonne foi(1), dans le 
fait d’invoquer une exception (2). La notion de bona fides ob- 
jective, parce que abstraite, a dès lors un large domaine tant 
dans le droit du patrimoine que dans celui des obligations. 
Mais si nous remontons aux origines, sans doute discutées, 
mais d'une étude nécessaire, nous nous trouvons en présence 
d'idées plus simples. En ce qui concerne la condictio, on dé- 
clare seulement « id quod ex injusta causa apud aliquem sit, 
posse condici ». En présence du fait d’enrichissement injuste, 
une action est donnéé pour en réparer les funestes effets. — 
Il eût fallu, pour bien comprendre ce point de départ, approu- 
ver ou repousser, mais en tout cas étudier, tout au moins dans 
une introduction, les applications, que des auteurs considéra- 
bles disent être les premières, de la condictio : la condictio qu'on 
dit assurer le respect de la loi Cincia(3); l'actio sacramenti par 


(1) Cf. v. Koschembahr-Lyskow:ki, Condiclio, pp. 32-33, où il traite de 
l’analogie entre la condiclio et l’action de bonne foi. 

(2) Cf. pour l’analogie entre la condictio et l'exceplio, v. Koschembahr- 
Lyskowski, op. cil., pp. 30-32, p. 34. V. aussi le rapport établi par les ju- 
risconsulles entre la condictio et l'exceplio doli : Pernice, Labeo, 3, 1, p. 219. 

(3) En ce sens, Karlowa, Rôm. Rechlsg., 2, 2, p. 587, et surtout Der rôm. 
Civilprozess zur Zeit der Legisaktionen, p. 347-352; Girard, Manuel, p. 929. 
— L'auteur ne fait qu’une trop courte aliusion, p. 214, à la condictio qui 
aurait servi de sanction à la loi Cincia. 
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laquelle la loi Calpurnia repetundarum permettait d'agir en répé- 
tition des choses volées par les magistrats concussionnaires (1); 
la condictlio, servant à sanctionner le contrat verbal, le contrat 
hittéral, le mutuum(2). Il eût été de même intéressantet néces- 
saire d'observer attentivement les causes de l'application de la 
condictio à certains cas déterminés, de rechercher notam- 
ment pourquoi ce fut d’abord par une condictio que le proprié- 
taire réclama au possesseur de mauvaise foi les fruits perçus 
avant la litis contestatio(3). — Tous ces points, M. v. K.-L. les 
a passés sous silence. Envisageant la condictio seulement « als 
Bereicherungsklage im klassischen rômischen Recht », il fait 
principalement œuvre de pandectiste. Et dès lors, ses conclu- 
sions qui ne sauraient être exactes, toutes les fois qu’elles vi- 
sent le caractère originaire des institutions qu'il étudie, par 
exemple dans une comparaison entre la condictio et ia fiducia, 
doivent être cependant admises, en ce qui concerne l’époque 
classique. C’est qu'’alors les jurisconsultes usent sans cesse de 
la notion de bona fides ; el cette notion s'applique aussi bien à 
la condictio qu'aux actions de bonne foi. 

Aussi, ces réserves uue fois faites, nous devons reconnaître 
dans le livre de M. v. K.-L. une tentative, suffisamment heu- 
reuse, de grouper les diverses hypothèses, dans lesquelles in- 
tervient la condictio, autour d’un certain nombre de cas-types, 
dans lesquels l'enrichissement est injuste. — Ces cas-types 
sont désignés de la manière suivante : 1. Injuste est l’enri- 
chissement résultant du paiement par erreur d’un indû. C'est 
le cas de la condictio indebiti, que l’auteur traite avec dé- 


(1) Girard, Z. S. S£., 14, 1893, p. 43, 0. 2; N. R. hist, 19, 1895, p. 421. 

(2) L'auteur, en ce qui concerne l’action du prêt et l'action de la stipula- 
tion, déclare (p. 10, n. 5) qu'elles présenteront toujours des difficultés. Aussi 
ve s'en occupe-t-il pas. C’est là une grave lacune. Cependant il ne devrait 
négliger : ni les arguments de M. Pernice (Labeo, 3, 1, pp. 220 et s.\; ni 
ceux formulés depuis par M. Girard (N. R. hist., 19, 1895, pp. 418-424), dé- 
montrant que les trois cas des verbae, des litlerae et de la res étaient déjà 
les cas où l’on pouvait agir par une autre action personnelle avant les lois 
Silia et Calpuroia ; que par conséquent leur groupement en vue d’une même 
sanction par la condictio a été fait non pas après coup depuis l'introduction 
de la procédure formulaire, mais dès le principe, pour la certa pecunia per 
la loi Silia, pour les aliae ceriae res par la loi Calpurnia. 

(3) Cf. Esmein, Mélanges d'hist. du droit, 1886, pp. 194-197. 
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tails (14); — 2. Injuste est l'enrichissement à l’encontre duquel 
celui qui intente la condictio avait un droit. Sous ce titre très 
vague, et par là même critiquable, l’auteur envisage le droit 
de rétention, le droit de compensation et des cas de presta- 
tions excessives : il s'efforce de déterminer dans ces hy- 
pothèses le domaine d'application de la condictio, et les rai- 
sons qui motivent son exercice ou au contraire son exclusion. 
Ainsi, après examen des textes, il fait remarquer que la 
condictio n'intervient que quand la chose, objet du droit de 
rétention, ne peut étre réclamée qu’au moyen d'une action 
personnelle : au cas d’impenses relatives aux choses léguées 
ou à la dos (2), — 3. Injuste est l'enrichissement, qui est lui- 
même la conséquence d’un enrichissement contesté. Ce serait 
le cas notamment de l'héritier fiduciaire auquel une part de la 
succession est soustraite au moyen de la bonorum possessio 
contra tabulas : il pourrait réclamer par la condictio le fidéi- 
commis déjà payé (3); — 4. Injuste est l'enrichissement, qui 
se fonde exclusivement sur un principe d'acquisition formel, 
et dont le demandeur qui intente la condictio eût, sans cela, 
bénéficié. Les hypothèses, visées par cette rubrique quelque 
peu obscure, sont, entre autres, celles dans lesquelles la condic- 
tio est intentée, parce que, la propriété ayant été acquise par 
consommation, la vindicatio n'est plus recevable : par exemple. 
le cas de la condictio, intentée à raison des fruits consommés 
par le mala fide possidens (4); — 5. Injuste est l’enrichisse- 


(1) Condictio, pp. 67-89. 

(2) V. les critiques adressées par l’auteur aux opinions émises par M. Pflü- 
ger (Z. S. St., 18, pp. 86-87), relativement au droit de rétention : Condictio, 
pp. 96-103. 

(3) Paul, D., 35, 1, De condict.., 43, pr.; Julien chez Ulpien, D., 5, 3, De 
hered. petilione, 16, 1. — De même, ce qui a été payé sur le fondement d’un 
faux testament, peut faire l'objet d'une condictio : Ulpieg, D., 12, 6, De cond. 
indeb., 2, 1. Condictio, p. 124. 

(4) Toutes les affirmations produites par l’auteur sous cette quatrième ru- 
brique (pp. 129-130) nous semblent inadmissibles. Le possesseur de mau- 
vaise foi n'est pas devenu propriétaire des fruits perçus par lui et consom- 
més. Ï1 ne peut invoquer par rapport à eux aucune cause d'acquisition : ils 
sont donc restés la propriété du dominus de la chose. Par là même celui-ci 
peut les comprendre dans sa revendication s’ils sont eæslantes. Mais, à raison 
des fruits déjà consommés, le dominus de la chose ne pouvant les compren- 
dre dans sa revendication, la jurisprudence, faisant ici une application de 
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ment qui viole une convention (1). C’est ce qui arrive, lors- 
qu'une personne ne restitue pas les arrhes, violant ainsi les 
clauses du contrat. C'est aussi, d'aprés l’auteur, ie cas du fou- 
lon à qui l'on a donné des vêtements à nettoyer, qui en paie 
la valeur, les croyant perdus et qui réclame ensuite ce prix 
payé, après les avoir retrouvés et rendus ; le cas où la chose, 
objet de l’usufruit, n’est pas restituée, apres l'expiration de 
l’usufruit, etc. — 6. Injuste est l'enrichissement qui se trouve 
avoir uniquement un fondement fiduciaire (2). Il est ici fait 
mention principalement des donations à cause de mort que 
l’auteur, si l'on excepte les comparaisons avec la fiducia qui 
présentent les erreurs signalées précédemment, étudie en en- 
trant dans le détail et les controverses (3); — 7. Injuste est 
l'enrichissement, provenant de la dation d'une chose en vue 
d'un but déterminé, qui n'a pas été atteint (4). L'auteur 
traite, sous cette rubrique et dans des développements d’éten- 
due très variable : notamment, de la dot constituée avant le 
mariage, de la donatio sub modo, de la condictio sanctionnant 
tous autres contrats innommés. À ces cas, il a joint celui de 
la dation faite dans un but immoral (5) ; — 8. Injuste est l’enri- 
chissement contra legem(6). Ici sont étudiées la condictio fur- 
tiva, la condictio donnée dans l'hypothèse des res amotae, des 
donations entre époux, au cas controversé de la loi Cincia, etc. 


la théorie de la condiclio sine causa fondée sur l'idée d’enrichissement injuste, 
décida de donner la condictio au dominus contre le possesseur de mauvaise 
foi. Ulpien, D., 13, 7, De pigneraticia actione, 22, 2; Dioclétien, C., &, 9, 
De cond. ex lege, 3. — Cf. Esmeio, op. cit., p. 196-197; Pernice, Labeo, 
2, p. 354; Girard, Manuel, p. 342, n. 2. 

(4) Condiclio, p. 132-141. 

(2) Condiclio, pp. 141-166. 

(3) V. notamment une critique assez serrée de la théorie de R. von Mayr, 
Die condictio des rôm. Privatrechtes, 1900 : GONE, pp. 158-161. 

(4) Condictio, pp. ,167-210. 

(5) On ne saisit pas aisément pourquoi l’auteur a compris la condictio ob 
turpem causam sous cette dernière rubrique, au lieu de la considérer comme 
un cas-type particulier, ou de l'adjoindre à la condictio ob injustam causum. 
Le texte de Paul, D., 12, 5, De condict. ob turp. vel injust. causam, 1, pr., 
cité par l’auteur (p. 208) et qui fait mention à la fois de la dation faite dans 
ua but déterminé et de la dation faite dass un but immoral, ne suffit pas à 
justifier sa classification. 

(6) Condictio, pp. 210-219. 
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Telle est l'œuvre d'analyse de M. v. K.-L. Nous y trouvons 
un essai de classification et de systémalisation, qui continue et 
précise l'œuvre doctrinale des jurisconsultes de l'époque clas- 
sique. Mais par là même, il leur emprunte leurs qualités et 
leurs défauts (1). C’est ainsi que la liste des cas-types, dressée 
par l’auteur, ne saurait épuiser, comme il le reconnaît lui- 
même (2), toutes les hypothèses dans lesquelles il y a lieu à 
l'exercice d’une condictio. En outre, ce qui est beaucoup plus 
grave, l’auteur va chercher dans la notion de bona fides, com- 
mune aux jurisconsultes,de l’époque classique, un principe qui 
puisse couvrir ces multiples petits domaines, alors que l’an- 
cienne condictio unique se contentait, comme base doctrinale, 
de la règle « id quod ex injusta causa apud aliquem sit, posse 
condici » (3). Maïs, en revanche, par l'emploi d'étiquettes ser- 
vant à cataloguer des catégories de condictiones subordonnées 
à des conditions spéciales, l’auteur a pu pénétrer plus avant dans 
le détail : ses analyses sont plus nettes et la critique des 
autres systèmes plus serrée. C’est surtout à ce point de vue 


_ que ce travail, qui est plutôt celui d’un pandectiste que celui 


d’un historien, doit être recommandé. 
Féix SENN. 


Mélanges Ch. Appleton. — Annales de l'Université de Lyon, 
Nouvelle série Il. Droit, lettres, fase. 13. Lyon-Paris, 1903. 


Suivant une coutume étrangère qui tend — assez heureuse- 
ment d'ailleurs — à s’introduire chez nous, l'Université de 
Lyon vient de faire paraître un recueil jubilaire. On ne pou- 
vait mieux fêter que par un recueil de travaux la vie toute de 
travail de l'éminent romaniste Ch. Appleton. Les historiens et 
romanistes appartenant ou ayant appartenu à la Faculté de 
droit de Lyon, quelques professeurs de la Faculté des lettres 
et même un célèbre romaniste étranger ont réuni dans ce vo- 
lume des travaux que les limites de ce compte‘rendu ne me 
permettront pas d'analyser comme ils le mériteraient. 


(1) V. à ce sujet, Pernice, Labeo, 3, 4, pp. 215-219, 229-232 ; Girard, Ma- 
nuel, p. 932, n. 1. | 

(2) Condictio, p. 219. 

(3) Ulpien, D., 12, 5, De condict. ob lurp. vel injust. causam, 6. 


Revue misr. — Tome XX VIII. 42 
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Ainsi qu'il convient dans un ouvrage écrit pour M. Ch. Ap- 
pleton, le droit romain tient une grande place. 

M. A. Audibert (1) étudie la formule des actions familiae 
erciscundae et communi dividundo. Le seul pouvoir du juge 
dans ces actions était anciennement d'opérer le partage. Il ne 
pouvait avoir, faute d’une intentio ex fide bona, le droit de 
statuer sur les obligations qui avaient pu naître entre les par- 
ties. L'auteur cherche à reconstituer cette formule ancienne et 
à déterminer comment s'est opérée la transformation à la 
fois dans la rédaction de la formule et dans les pouvoirs du 
juge. | 
M. Erman (2), professeur à Lausanne, reprend la discus- 
sion d’un texte qu'il a déjà beaucoup étudié dans sa polémi- 
que contre Pakrowsky, qui en faisait la base de sa théorie sur 
les actions in factum. Notons à propos de la discussion de 
l'interpolation du texte des aperçus fort intéressants sur la ju- 
risprudence byzantine et la formation dans les écoles de ces 
théories post-classiques qui prendront place plus tard, par le 
moyen de l’interpolation, dans les Pandectes. 

L'article de M. Huvelin (3) est un chapitre d’un ouvrage en 
préparation sur les délits dans le très ancien droit romain. 
Cette étude de la notion de l’injuria est bien neuve et nourrie. 
L'injuria c'est l’injustice, la violence matérielle. Aussi est-il 
inadmissible qu'on ait puni la simple injure verbale au sens 
moderne du mot. Le carmen ou occentatio puni n’est pas pri- 
mitivement le poëme satirique, l’ancienne Rome n’a pas de 
loi sur la presse; il s'agit de « certains rites de caractère ma- 
gique destinés à nuire ». Une évolution lente transformera 
cette notion primitive en celle d'atteinte à l’honneur, mais 
c’est là une conception inconnue des civilisations anciennes. 
L’argumentation est irès serrée et un catalogue de textes an- 
ciens permet de suivre et de contrôler les affirmations de 
l’auteur. Les romanistes attendront avec impatience la publi- 
cation de l'ouvrage complet de M. Huvelin. 

Escomptant « le grand libéralisme d'esprit » du jubilaire, 


(1) L'évolution de la formule des actions familiae erciscundae ef communi 
dividundo, p. 1-39. | 

(2) D. (44, 2), 24, 8 4. Études de droit classique et byzantin, 201-308. 

(3) La notion de l'iniuria, dans le très ancien droit romaio, 369-504. 
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M. Lambert (1) ne craint pas de reprendre ici la question de 
l'authenticité de la loi des XII Tables, sur laquelle M. Apple 
ton ne pense pas comme lui. M. Lambert cette fois consent à 
délaisser, « mais pour un instant seulement, la méthode com- 
parative et sociologique », pour suivre ses contradicteurs sur 
leur propre terrain. [l veut démontrer que, d'après les mé- 
thodes mêmes de l’école de Mommsen, l'authenticité des 
XII Tables ne saurait être admise, qu'il n'y a pas de raison de 
rejeter comme fabuleux l'épisode de Virginie, qui peut être un 
fait divers un peu embelli par la légende, et d'admettre comme 
historique le fait de la codification. qui attire la défiance « du 
comparatiste et du sociologue ». Pour l’auteur, la codification 
est une légende dont le prototype — le fait réel reporté dans 
le passé — est l'existence de décemvirs constituants chargés 
souvent d’organisér les colonies dans les pays nouvellement 
conquis. 

Deux professeurs de la faculté des Lettres de Lyon ont voulu 
contribuer à l'hommage rendu à leur collègue du droit. M. Fa- 
bia (2) a réuni tous les textes de Tite-Live intéressant la notion 
de præda. M. Coville (3) a retracé la biographie et le cursus 
honorum d'un Flavius Afranius Syagrius qui vivait à la fin du 
iv* siècle, fut l'ami d’Ausone et a son tombeau près de Lyon. 
. Peut-être est-il l’aïeul du Syagrius qui fut battu par Clovis, 
‘en 486. 

Le travail de M. Thaller (4) est à la fois une étude de droit 
romain et de droit français. L'auteur préconise la recherche 
dans le droit romain des principes de notre régime des con- 
trats et dans une fine étude de l’aestimatum, il donne l’exem- 
ple des résultats auxquels cette méthode peut amener. 

L'histoire du droit français est représentée dans le recueil 
par les études de MM. Blondel, Caillemer père et fils et La- 
meire. 

En une dizaine de pages, M. Blondel (5) expose l'état de la 


(1) L'histoire tradilionnelle des XII Tables et les crilères d'inauthenticité des 
traditions en usage dans l'école de Mommsen, 501-627. 

(2) Titi Livii loci qui sunt de praeda belli romana, 305-369. 
(3) Flavius Afranius Syagrius, 167-261. 

(4) À propos du contrat eslimaloire, 631-655. 

(5) Note sur les origines de la propriélé, 39-51, 
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science sur la question des origines de la propriété. Après un 
enthousiasme rapide pour la théorie de la propriété collective 
originaire, upe réaction s’est produite. Le plus ancien docu- 
ment connu, le code de Hammourabi, n'en contient aucune 
trace. César ne parle que des Suèves et rien n'aulorise à gé- 
néraliser ses conclusions; Tacite, a en vue une méthode de cul- 
ture plutôt qu'une espèce de propriété. Les arguments d'ana- 
logie ne résistent pas mieux à l'examen, les exempies les plus 
nombreux de propriété collective sont de date récente. Il y a 
donc eu beaucoup d’exagérations dans ce sens. Ce qui reste in- 
déniable, c’est l'existence dans les communautés du Moyen 
âge de deux parties distinctes du territoire, desterres en friche 
qui sont communes et des terres cultivées qui sont propriété 
individuelle. Mais cela s'explique par des nécessités économi- 
ques et l'hypothèse d'un collectivisme agraire primitif, que 
rien ne soutient directement, semble au moins inutile. 

M. le doyen Caillemer(1) réédite avec quelques compléments 
une étude parue en 1886 et 1887 dans Lyon-Revue, sur un 
jurisconsulte du xui° siècle, Jean de Blanot, auteur du Libellus 
super titulo Institutionum de actionibus et du Tractatus super 
feudis et homagiis. 

Dans un article de méthode M. Lameire (2) exhale sa mau- 
vaise humeur contre les archives et les archivistes français. 
Partisan des travaux étendus et des documentations sérieu- 
ses, l’auteur interdit d'écrire par exemple une histoire de l’ad- 
ministration des intendants à qui n’a pas consulté toutes les 
archives départementales — et en passant en revue personnelle- 
ment tous les fonds susceptibles de contenir quelque pièce 
intéressante, car les inventaires des archivistes ne méritent 
aucune confiance — les archives municipales et les minutes 
des notaires. M. Lameire n'a pas de mal à démontrer que 
dans l’état actuel des choses de telles recherches sont diffi- 
ciles. Ces exigences seraient décourageantes si l’on n'avait foi 
dans les heureux effets de la division du travail. Les études 
locales, bien qu'’affectant « un caractère monographique et au 
point de vue de la science quelque peu particulariste », per- 


(1) Jean de Blanot, 51-111. 
(2) Les sources décentralisées de l'histoire, 627-631. 
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mettront ua jour, quand elles seront assez nombreuses, d'écrire 
cette histoire des intendants, dont la préparation, telle que la 
conçoit la conscience historique de M. Lameire, rembplirait la 
vie de plusieurs bénédictins. 

M. Robert Caillemer (1) a fourai aux « Mélanges » un très 
intéressant article sur le douaire des enfants, se proposant 
surtout d'écrire l'histoire de la règle « nul n'est héritier et 
douairier », règle qui eut pour but et pour résultat de réduire 
beaucoup l'importance de l'institution. Ua premier chapitre 
étudie les origines de la règle et la décadence du douaire des 
enfants. L'auteur repread en la complétant une démonstration 
faite par Ficker : les documents du xin° et du x1v° siècles mon- 
trent à l'évidence qu'on peut être à la fois héritier et douairier. 
Ce qui amène à modifier le principe en restreignant les appli- 
cations du douaire des enfants, c’est le désir de sauvegarder 
le droit d'aînesse, dit Ficker; c'est surtout, montre M. Caille- 
mer, le désir de maintenir l'égalité entre enfants, car on ne 
s’expliquerait pas, dans l'opinion de Ficker, que les coutumes 
n'aient pas maintenu l'intégrité du douaire sur les biens rotu- 
riers, et que certaines aient supprimé le douaire sur les rotures 
en le maintenant sur les fiefs. 

Dans un second chapitre, M. C. expose les transformations 
apportées à la notion du droit de l'enfant sur le douaire. Il y 
aurait à distinguer dans cette évolution trois stades : 1° l'en- 
fant a une saisine en expectalive limitée par une saisine tem- 
poraire du père; 2° l'enfant est un nu propriétaire et le père 
un usufruitier ; 3° l'enfant est créancier hypothécaire. 

La notion ancienne de saisine permettait de fort bien expli- 
quer les droits respectifs du père et de l'enfant. Mais cette 
notion disparut, comme on le sait, de notre droit devant celle 
de propriété romaine et les notions romaines qui s'appliquent 
le mieux à la situation de l'enfant douairier et de son pére sont 
celles d'usufruit et de nue propriété. Mais la notion de nue 
propriélé amène à des résultats difficiles à admettre : l’enfant 
devrait pouvoir disposer de sa nue propriété; le père ne de. 
vrait jamais pouvoir aliéner le bien chargé de douaire, et il 
le peut cependant dans certaines circonstances exceptionnelles ; 


(1) Quelques observalions sur l'histoire du douaire des enfants, 111-161. 
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le douaire ne pourrait revenir au père au prédécès de l'enfant à 
cause de la règle propres ne remontent. 

C’est pourquoi on abandonna, dit M. C., cette conception 
pour faire de l'enfant un créancier hypothécaire, ce qui ne 
résout pas encore cependant toutes les difficultés. 

Je ne vois pas bien nettement les différences pratiques entre 
les deux conceptions : saisine et propriété. Si à une époque 
très ancienne il a peut-être été nécessaire de faire sur le bien 
même une lioery of seisni, on a de bonne heure trouvé le moyen 
de transmettre une saisine en expectalive. Je connais aux x1° 
et xu° siècles des exemples de transfert par un débiteur ga- 
giste du droit qui lui reste sur le bien engagé et qui est tout 
à fait de même nature que celui du douairier. M. C. cite à 
l'appui de son dire un texte du coutumier de Picardie qui 
n'est pas probant et qui me paraît devoir être commenté à 
l'aide d’un autre passage, également cité, caractérisant le droit 
des héritiers du mari sur le douaire du vivant de la femme. 

Quant au pouvoir donné au père d’aliéner, il ne s’explique 
pas mieux avec une notion qu'avec l’autre. 

C'est dans les deux cas une exception admise en cas de 
nécessité et dans l'intérêt même des enfants. 

Et le droit de retour ne suffirait-il pas à expliquer que le père 
hérite du droit du fils, car à l’époque où le douaire est un 
propre paternel et où la question du droit du père peut par 
suite se poser, le droit de retour existe certainement ? 

A ce qu'il me semble, la difficulté de faire du douaire des 
enfants une conception juridique nette est née du jour où le 
douaire fut considéré comme un propre paternel. Tant que le 
douaire fut un propre maternel, rien de plus naturel que de don- 
per aux enfants un droit de saisine ou de propriété à la mort de 
la mère et de limiter le père à un usufruit. Tout devient 
incompréhensible du jour où le douaire fut propre paternel ne 
sortant pas du patrimoine du père avant sa mort. 

Le douaire des enfants est dès ce jour une institution 1illo- 
gique et Beaumanoir l’a fort bien montré : « douaire n’ahérite 
point », c'est-à-dire la propriété du douaire reste au père et 
quand le bien chargé de douaire est venu aux mains des en- 
fants, il y constitue un propre paternel. 

Une sœur réclamait dans la succession de son frère germain 
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défunt ua bien autrefois affecté au douaire de leur mère, le 
frère consanguin d'un premier lit contestait cette prétention 
disant que le bien était propre paternel el qu'il en devait 
hériter comme rio mdle. La cour lui donna raison et parce 
apert il que douaire n'ahérite pas (Beaumanoir, 450). Si l’on 
admet que douaire aherile, si le douaire des enfants existe, le 
bien objet du douaire doit être aux mains des enfants un pro- 
pre maternel, s’il est propre paternel c’est que le douaire n’a- 
herite pas et que le douaire des enfants n'existe pas. C’est 
pour avoir méconnu ce rapport logique que nos anciens furent 
embarrassés. 
R. GÉNESTAL. 


D CO mm 


DROIT COMPARÉ 


£E. Lambert. — Études de droit commun législatif ou de droit civil 
comparé. — Première série : Le régime successoral. Introduction. 
Lu fonction du droit civil comparé. — Tome Ie" : Les conceptions 
étroites ou unilalérales. — Paris, Giard et Brière, 1903, xxiv-927. 


Ce titre et cette terminologie compliqués ont besoin d'une 
explication. L'auteur nous la fournit dés le début de son livre : 
« L'objet de mes Études de droit commun législatif ou de droit 
civil comparé, uous dit-il, sera d'extraire des principales légis- 
lations ou jurisprudences régissant des civilisations analogues 
à la nôtre un fond général de conceptions et de maximes juri- 
diques, un droit commun législatif, destiné à produire sur cha- 
cune de ces législations une action comparable à celle qu'a 
exercée sur nos anciennes coutumes le droit commun coutu- 
mier, sur les droits particuliers allemands, avant la codification 
de 1896, la science du Deutsches Privatrecht(1) ». Pour premier 
objet de ses recherches, M. L. a choisi le régime successoral 
afin « de vaincre immédiatement le scepticisme du lecteur (2) ». 
Cette matière est, en effet, celle qui « de tout temps a fourni le 
milieu de développement le plus favorable au particularisme ». 


(4) P. 4 
(2) P. 2. 
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1! a pensé qu'établissant l'existence d’un droit commun légis- 
latif sur le terrain qui semble le moins propice à pareille expé- 
rience, sa démonstration serait plus probante. 

Ce programme, dont il serait aisé de refaire la genèse, est 
cependant nouveau par le groupement des éléments qui le 
composent et par le but qu'il assigne aux études de droit civil 
comparé. L'auteur sent le besoin de justifier. dans une large 
introduction sa propre conception. Le premier volume de cette 
introduction est exclusivement une œuvre de discussion, il est 
tout entier consacré au rejet des opinions qui se sont fait jour 
jusqu’à l’heure actuelle sur le rôle du droit comparé; c'est 
l'examen critique des conceptions que l’auteur qualifie d’« étroi- 
tes ou unilatérales ». 

Dès le début M. L. résume en une phrase très nette tout 
l'objet de ce voluine : « Je rejette sans hésitations, dit-il, trois 
conceptions qui aboutissent à refuser au droit civil comparé 
toute fonction propre à le reléguer au rang d'élément d'étude 
d'autres sciences et une quatrième qui, sans dénier au droit 
civil comparé le caractère de science autonome, confond son 
domaine et celui d’une autre science : l’histoire comparée du 
droit civil (1) ». 

Or comme toutes les opinions émises jusqu'à ce jour sur le 
rôle du droit comparé et en particulier du droit civil comparé 
peuvent se ramener à ces quatre types, on pourrait croire que 
M. L. rejette en bloc toutes les théories soutenues avant lui. 
Mais il importe de ne pas s'attacher trop littéralement aux ter- 
mes employés. M. L. a le goût des affirmations tranchantes 
qui réveillent l'attention du lecteur, mais son Jugement est trop 
sûr et son esprit trop positif pour qu'il s’écarte d’une manière 
grave de la réalité : quand on examine ses idées, abstraction 
faite de la forme souvent trop catégorique dans laquelle il les 
traduit, on constate que ces manières de voir sont au fond moins 
révolutionnaires qu’elles ne paraissent au premier abord. 

En définitive, s’il rejette les trois premières conceptions qu'il 
rapporte, il n'hésite pas à reconnaître la « parcelle de vérité » 
qu’elles renferment. Quant à la quatrième, il reconnaît sa 
parfaite légitimité et il ne fait à ses auleurs aucun reproche 


(1) P. 8. 
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de confusion, seulement il préférerait appeler du nom d'his- 
toire comparative du droit civil ce que d'autres ont nommé 
droit civil comparé. 

L'auteur repousse d’abord trois conceptions qu'il trouve 
trop étroites ou superficielles. Très justement il fait remar- 
quer qu'on ne peut décorer du nom de droit civil comparé les 
études qui ont uniquement pour but d'initier à la connaissance 
du droit civil étranger, sans qu'il y ait aucune comparaison 
faite entre les droits civils des différents pays. C'est avec au- 
tant de raison qu'il refuse le nom de droit civil comparé aux 
études qui n’attribuent au rapprochement des droits civils 
étrangers quela mission de nous donner une connaissance plus 
approfondie de notre droit national. Plus près de la vérité est 
l'opinion qui fait des études de droit comparé un moyen de 
préparer les réformes du droit national. 

M. L. adresse aux partisans de cette dernière conception 
plusieurs critiques dont la plupart n'atteignent pas le fond 
même de la doctrine. 11 leur reproche de ne s'inquiéter ordi- 
nairement dans l’œuvre d'amélioration du droit national que 
du facteur législatif et de faire abstraction des autres modes 
d'élaboration du droit. Il les accuse en outre de procéder le 
plus souvent à des examens de droit comparé superficiels et 
fragmentaires qui ne peuvent donner des résultats sûrs. Il re- 
connaît d'ailleurs lui-même que « ces imperfections ne mili- 
tent aucunement contre la légitimité de la conception (1) ». Il y 
voit seulement la preuve que ce procédé « ne présente qu’un 
très faible degré de précision et fournit plutôt des suggestions 
que. des directions positives (2) ». Selon lui «il contribue à 
diminuer, mais ne supprimera jamais les aléas et les compli- 
cations imprévues auxquelles peut se heurter l'expérience 
législative la plus prudemment menée (3) ». A vrai dire, 
ce ne sont pas là des objections décisives. Elles montrent 
seulement que l’élude comparée des droits est un instrument 
délicat à manier quand elle sertà préparer les réformes du droit 
existant. Elles ne prouvent rien de plus et nous verrons que 
les réserves formulées par M. L. au regard de cette conception 

(1) P. 894. 


(2) Id. 
(3) Id. 
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se retournent avec une force presque égale contre lui, puisque 
dans sa conception l’un des principaux rôles du droit civil com- 
paré est de provoquer les réformes législatives. Le véritable 
motif pour lequel M. L. rejette cette troisième conception, c'est 
qu'elle tend avant tout à assurer le développement du droit 
national pour lui-même, sans se préoccuper principalement de 
réaliser l'unification des droits nationaux. Or, cette unifica- 
tion doit être d’après l’auteur le but primordial de la science 
du droit comparé. Le souci du perfectionnement du droit na- 
tional ne viendrait logiquement qu'après, si par une heureuse 
coïncidence que l’auteur affirme, le rapprochement des droits 
frères et parents n’avait ea même temps le grand avantage de 
provoquer une plus rapide amélioration des droits nalio- 
naux (1). La troisième des conceptions qu'il repousse « a le 
grand tort de dissimuler hypocritement la tendance au nivelle- 
ment qui constitue, en réalité, le trait d'esprit caractéristique 
de la législation comparée (2) ». Telle est la conclusion de 
M. L. dans cette question et telle est en défimtive la cause 
exacte de la condamnation prononcée par M. L. contre cette 
opinion. 

Reste une quatrième et dernière conception qui s'efforce de 
construire une philosophie du droit en dégageant par la com- 
paraison des différents droits positifs dans le temps et dans 
l’espace des lois qui président à la formation et au développe- 
ment du droit dans l'humanité. M. L. reconnaît la haute 
valeur scientifique d'une pareille recherche, mais préfère 
l'appeler du nom d'histoire comparative du droit pour réserver 
le nom de droit comparé et plus spécialement de droit civil 
comparé à la conception qu'il se fait de cette discipline. 

Quelles sont maintenant les idées de M. L. sur la fonction 
du droit comparé ? Bien que le présent livre ait, d’après son 
titre, pour objet unique la réfutation des « conceptions étroites 
ou unilatérales », M. EL. a été amené à plusieurs reprises en 
critiquant ces conceptions à formuler sa propre manière de 
voir, il a d’ailleurs pris soin de la résumer à la fin du présent 
volume. La théorie se caractérise par un double trait distinctif. 


(1) P. 903. 
(2) P. 913. 
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En premier lieu, il assigne comme fonction au droit civil 
comparé la formation d’un droit commun législatif par lequel 
se réaliserait l'unification de tous les droits apparentés. Avec 
un sens très juste des possibilités, il restreint ses investiga- 
tions aux peuples « reliés par des liens étroits d'éducation 
commune, rapprochés par l’action de très nombreuses influen- 
ces historiques et économiques (1) ». C'est seulement au sein 
de cette communauté internationale, plus restreinte dans le 
domaine du droit civil que dans celui du droit international 
public, que l'auteur poursuivra l'effacement progressif des 
divergences de droit civil. En second lieu, il entend mettre à 
contribution pour la réalisation de cet idéal tous les modes de 
formation du droit, non seulement la législation, mais encore 
les praliques judiciaires et extrajudiciaires et la doctrine. 
C’est même pour fonder cette seconde partie de sa théorie 
que l’auteur dans une digression de huit cents pages, raltachée 
artificiellement à la critique de la troisième conception qu'il 
repousse, s'efforce de prouver l'existence d’autres facteurs des 
transformations juridiques que la législation. Ceux-ci sont au 
nombre de trois, d’après lui : la jurisprudence, la pratique 
extrajudiciaire et la doctrine. Mais la presque totalité des 
développements qui suivent sont consacrés à examiner les 
rapports de la coutume et de la jurisprudence, de telle façon 
que cette question devient ainsi, sans que rien dans le titre ne 
nous le révèle, le principal objet du livre de M. L. 

Sans doute la thèse de l’auteur impliquait la preuve qu'il y 
a même dans nos sociétés modernes d'autres facteurs du pro- 
grès juridique que la loi, et l'on conçoit très bien qu'il ait 
éprouvé au début de son entreprise le besoin d’affirmer et 
d'établir spécialement le rôle qui est encore réservé de nos 
jours à la jurisprudence dans la formation du droit. Quant à 
la question de savoir si les apports de la pratique judiciaire 
doivent être considérés comme du droit -coutumier ou comme 
issus d’une source distincte de la coutume qui serait la juris- 
prudence elle-même, c'était pour l’auteur une question de ter- 
minologie, sur laquelle il avait le droit d'émettre son opinion, 
mais elle n’avait pas une importance primordiale pour sa 


(1) P. 920. 
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thèse dès l'instant où 1l avait établi qu'il pouvait s'adresser 


aux tribunaux pour son œuvre d'’unification des droits civils. 
Peut-être eùt-il eté plus logique de traiter cette question des 
différents facteurs d’unification des droits à titre principal au 
moment où l'auteur aurait exposé sa propre méthode plutôt que 
de l’exposer sous la forme de réfutation d'une autre théorie? 

Si l'on fait abstraction de ce défaut de plan, on constate que 
l’auteur traite ici avec une large ampleur le problème des 
sources extralégislatives du droit. 1l s'attaque d’abord à la 
conception trop répandue qui réserve au législateur le mono- 
pole des réformes du droit, c'est-à-dire de ce qu'il appelle la 
politique juridique, méconnaissant ainsi la tâche qui incombe 
à cet égard à la jurisprudence, à la doctrine et à la pratique 
extrajudiciaire. Cette erreur serait due à l'influence de la 
théorie romano-canonique de la coutume qui, au dire de l’au- 
teur, tendrait à faire reconnaître suivant les époques la domi- 
nation exclusive de la coutume oucelle de la loi (1). D’après 
cette théorie, la coutume comprendrait un double élément : un 
élément externe ou matériel, la consuetudo des Romains qui 
consiste dans la répétition d'actes uniformes dans les mêmes 
circonstances, et un élément interne ou psychologique qui 
donne à l’usage un caractère obligatoire et qui serait suivant 
les uns l'approbation tacite du peuple, suivant d’autres la vo- 
lonté populaire, suivant d’autres, assez nombreux aujourd'hui, 
la croyance des intéressés à la force obligatoire de l’usage, 
c'est-à-dire l'opinio necessilutis. M. L. rappelle les principales 
critiques qui ont été adressées aux différentes formules de 
cette théorie. 11 s'attaque nolamment à la thèse moderne ré- 
cemment soutenue avec grand talent et beaucoup de netteté 
par M. Gény, d'après laquelle la coutume juridique devrait 
son existence à la pratique des intéressés et à leur croyance 
que cette pratique est obligatoire. Avec beaucoup de justesse 
il fait remarquer que l'incertitude qui entoure ordinairement 
les règles du droit coutumier se concilie mal avec l'exigence 
d’use conviction précise chez les intéressés pour la naissance 
de la coutume. 

M. L. se tourne ensuite contre la théorie de M. Gény sur 


1 P. 109. 
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les rapports de la jurisprudence et de la coutume. Les idées 
de ce dernier peuvent se ramener aux trois propositions fon- 
damentales suivantes : « 1° L'usage judiciaire, quel que soit le 
degré de fixité auquel il parvienne, ne constitue jamais par 
lui-même une variété de la coutume; 2% l'usage judiciaire ne 
peut à aucun titre figurer à côté de la coutume, même à un 
rang secondaire, parmi les véritables sources du droit, parmi 
les sources formelles ; 3° l’usage judiciaire contribue cepen- 
dant d’une façon indirecte à la formation du droit en préparant 
ou provoquant l'établissement de coutumes juridiques (1) ». 
L'auteur s'élève avec vigueur contre cette théorie et em- 
ploie à la réfuter la plus grande partie de son volume. Négli- 
geant les arguments invoqués jusqu'ici, il s'efforce de montrer 
qu'elle est contredite par l’histoire des principaux systèmes 
juridiques coutumiers. Le droit anglais, le droit écossais, celui 
de l’Amérique du Nord, les principaux maîtres de la science du 
droit comparé comme Sumner-Maine, Post et Kohler, le droit 
hébraïque, le droit musulman, le droit romain, l'ancien droit 
germanique et l’ancien droit français sont tour à tour appelés 
en témoignage pour prouver que la jurisprudence a été fré- 
quemment dans l'histoire et est encore de nos jours une source 
du droit coutumier. Je ne puis songer à résumer ces pages 
intéressantes dans lesquelles l’auteur apporte de nombreuses 
preuves historiques à l'appui de sa thèse. Son argumentation 
eût certainement gagné en netteté et en vigueur, si l’enchaïi- 
nement des idées n'avait pas été à maintes reprises interrompu 
par des discussions qui n'ont pas un lien direct avec la ques- 
tion des rapports de la jurisprudence et de If coutume. Arrivé 
au bout de son excursion historique, M. L. trace sa conclusion 
en termes qui me paraissent excellents, à la condition de réser- 
ver la partie du droit coutumier constituée par des pratiques 
extrajudiciaires : « Je n’entends pas dire que le droit coutumier 
soit l’œuvre propre et exclusive de la jurisprudence et de la 
science. L'action de l'art juridique. est limitée et condition- 
pée par le jeu des lois sociologiques. Les experts en droit. 
ne font que façonner une substance qui leur est fournie par 
les mœurs, fonds commun d'où jaillissent toutes les sources du 


(1) P. 159 et suiv. 
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droit positif. Mais, du moins, la jurisprudence est-elle l’agent 
nécessaire de la transmutation du sentiment juridique en nor- 
mes de droit. Son intervention est indispensable pour méta- 
morphoser les simples usages, les habitudes du commerce, 
les convenances, en véritables coutumes juridiques sanction- 
nées par l’ordre permanent d'exécution (1) ». 

Un ouvrage comme celui de M. L. est de ceux qui attirent 
la contradiction : la thèse soutenue est neuve et hardie, la forme 
personnelle et combattive, le nombre des questions touchées 
considérable. Je ne puis songer à relever dans un compte 
rendu les critiques qui ont déjà été adressées à telle ou telle 
partie de l’œuvre(2) et les objections que soulèvent encore en 
maints endroits les opinions de l’auteur. Je ne veux m'occuper 
ici que de la thèse fondamentale et rechercher le jugement 
provisoire qu’on peut porter sur elle. | 

Il importe de remarquer dès le début qu'il ne peut être ques- 
tion de se prononcer définitivement sur le plan que s’est tracé 
M. L. Ce premier volume ne contient même pas l’exposé com- 
plet du programme de l’auteur. Il a surtout pour but de déga- 
ger le terrain sur lequel celui-ci veut établir sa théorie; ce 
n’est qu'accessoirement qu'il livre déjà quelques matériaux 
qui doivent servir à la construction future. La prudence com- 
mande donc de réserver son appréciation défimtive jusqu’au 
moment où l'introduction sera achevée. La parfaite vitalité de 
la discipline nouvelle ne sera même complètement établie que 
le jour où les partisans de cette conception, abandonnant le 
terrain des discussions méthodologiques, s’efforceront de nous 
faire saisir par des résultats la portée pratique de la théorie. 
Jusque-là on peut toujours s’attendre à d’heureuses surprises, 


(1) P. 802. 

(2) Suivant M. L. (Fonction du Droit civil, t. I, p. 397-693; N. R. Hist., 
1902, p. 381-437, R. gén. de Droit, 1902, p. 385-421, 481-497; 1903, 
p. 1-22) la loi des XII Tables serait un document apocryphe du vit siècle. 
— Contrà : Girard, N. R. Hist., 1902, pp. 381-436 ; G. May, Revue des Études 
anciennes, Bordeaux, 1902, p. 201-212; Michel-Bréal, Journal des Savanés, 
1902, p. 599-608; Erman, Z. S. Sf., 1902, p. 450-457; Ch. Appleton, Le 
Testament romain, 1903, p. 3-24. — V. aussi la critique de l'opinion de 
M. L. sur l’emploi de la méthode comparative pour l'interprétation des sour- 
ces historiques dans Ch. Appleton, loc. cif., p. 28-40. . 








| 
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surtout quand on est en présence d’un esprit vigoureux et actif 
qui a déjà fait ses preuves. Toutefois ce que nous connaissons 
déjà de la conception de M. L. nous permet de formuler dès 
maintenant quelques observations. 

Sans aucun doute le but poursuivi par M. L. est légitime. 
L’unification des droits nationaux est un résultat désirable, 
dont le besoin se fait sentir à plusieurs égards. Le développe- 
ment des relations internationales fait actuellement surgir entre 
les différents droits nationaux des conflits da même nature 
que ceux que la diversité des statuts territoriaux provoquait 
autrefois au sein d’un même peuple. Ce fut la tâche des siècles 
précédents et surtout du xix° siècle de faire disparaître ces op- 
positions à l'intérieur des nations, en y réalisant, notamment 
* par la codification, l'unité du droit. Il peut paraître conforme à 
l’évolution historique et en parfait accord avec les tendances 
de notre époque de confier aux générations actuelles de juris- 
consultes le soin de faire disparaître les causes de conflits entre 
les différents droits nationaux, en réalisant dans la mesure du 
possible l'unification du droit au sein de la communauté inter- 
nationale. La seule difficulté consiste à choisir les moyens les 
plus convenables pour la réalisation de ce programme. 

Jusqu'ici les efforts des jurisconsultes ont uniquement con- 
sisté à atténuer ou à diminuer sur des points particuliers les 
conflits entre les droits des différents pays, en provoquant soit 
l'adoption dans les divers pays de principes uniformes pour la 
‘solution de ces difficultés, soit l'unification du droit sur ces 
questions. Partant des inconvénients pratiques qui résultent de 
la divergence des règles juridiques, ils sont arrivés surtout 
par voie de conventions internationales à les faire disparaître 
dans des matières spéciales. Il suffit de mentionner les travaux 
de l’Institut de droit international de la Conférence de La 
Haye, des Unions internationales pour la protection de la pro- 
priété littéraire et artistique et de la propriété industrielle, du 
Comité maritime, etc... pour constater l'intensité des efforts 
tentés dans cette voie, et il n’y a qu’à rappeler les nombreuses 
conventions internationales conclues sur les objets les plus di- 
vers comme les transports internationaux, les monnaies, l’ex- 
_ tradition, la procédure, la propriété littéraire, artistique et 
industrielle, le mariage, le divorce et la séparation de corps, la 
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tutelle des mineurs, etc. pour saisir l'importance des résultats 
acquis. 

M. L. veut inaugurer un nouveau procédé de travail. Son 
but direct et exclusif est l’unification des droits nationaux en 
matière civile par l'intervention de tous les facteurs des ré- 
formes juridiques, et au lieu de procéder à un examen successif 
des questions au fur et à mesure que la pratique nous les 
révèle, il veut les embrasser dans leur ensemble et construire 
un système juridique modèle qui puisse être adopté par tous 
les pays de civilisation voisine et qu'il appelle le droit commun 
Tégislatif. 

Lequel des deux procédés faut-il préférer? Faut-il suivre la 
voie ancienne ou entrer dans la voie nouvelle ? Cette question 
mérite une réponse, si l’on désire que toutes les bonnes vo- 
lontés soient employées de la manière la plus productive. Or 
ma conviction est que l’ancienne voie est encore celle qui 
donnera les résultats les plus satisfaisants. 

Tout d’abord l’entreprise de M. L. se heurte à une difficulté 
grave : elle suppose une compétence très étendue et une accu- 
mulation considérable de travail. Même restreinte au droit ci- 
vil, elle suppose une documentatior et des recherches très 
grandes. Elle implique un examen approfondi au point de vue 
théorique et pratique des législations étrangères sur toutes 
les questions de droit civil. Et qu’on le remarque bien, il ne 
s’agit pas ici d’une œuvre d’abstraction tendant à dégager par 
l'histoire comparative des institutions les lois très générales de 
la formation et du développement du droit, l'objectif est ici de 
formuler sur les questions fondamentalescomme sur les points de 
détail les solutions législatives et judiciaires qu'une observa- 
tion attentive des faits révèlecomme les meilleures. Orlesétudes 
de droit comparé faites jusqu'ici comme œuvre de préparation 
des réformes législatives nous montrent l'étendue et l’impor- 
tance des enquêtes que nécessitent de pareilles recherches. 
Les forces d’un homme ne peuvent y suffire; il s’agit là d’une 
entreprise qui doit être collective. C’est seulement par une 
accumulation de monographies sur des questions spéciales 
qu'une généralisation comme celle que veut entreprendre 
M. L. deviendra possible. À l'heure actuelle, la mission de tous 
ceux qu'attirent les études dé droit comparé est de s'attacher 
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à résoudre les questions spéciales que la divergence des droits 
nationaux fait surgir chaque jour. Il v a là un champ suffi- 
samment vaste ouvert à leur activité. 

Quant à la crainte exprimée par M. L. que les études frag- 
mentaires de droit comparé ne conduisent qu'à des résultats in- 
certains, elle me paraît exagérée. Il est toujours aisé à un spé- 
cialiste d'acquérir des questions connexes une connaissance 
suffisante pour traiter avec pleine compétence le sujet dont il 
s'occupe. 

Ajouterai-je qu’au point de vue des résultats à atteindre les 
chances de succès me paraissent beaucoup plus grandes dans 
l’ancienne méthode? Celle-ci part des inconvénients pratiques 
qui résultent de la divergence des droits nationaux et s'efforce 
de les faire disparaître par voie d'entente internationale. Elle 
a le grand avantage de faire jouer le ressort de l'intérêt prati- 
que, le plus puissant pour mettre en mouvement la volonté 
humaine. M. L. se donne, au contraire, pour but direct l’uni- 
fication des droits nationanx. Que cette considération soit suf- 
fisante pour faire agir les facteurs conscients du progrès juri- 
dique, comme le législateur et le juge, rien n’est plus problé- 
matique. Législateur et juge ne perdront pas de vue qu'ils 
doivent avant tout faire une œuvre natioñale. Le législateur 
doit surtout tenir compte des mœurs et des besoins spéciaux 
de son pays et il doit s’efforcer de coordonner sa réforme avec 
l'ensemble du système juridique de sa nation. L'idée d'opérer 
par ses innovations un rapprochement de son droit national 
avec les droits étrangers ne peut venir qu’en seconde ligne. 
Tels sont bien les principes qui à l’heure actuelle dirigent en- 
core les législateurs modernes. Il suffit pour s’en convaincre 
de considerer avec quelle prudence les rédacteurs du Code 
<ivil allemand ont mené l’œuvre de l'unification du droit, 
laissant subsister les particularités territoriales partout où 
l’unité ne leur paraissait pas pouvoir être réalisée sans incon- 
vénient actuel. C'est également sous l'empire des mêmes 
conceptions que le Parlement prussien repousse périodique- 
ment la suppression de l’Anerbenrecht. Or, quand on fait appel 
comme M. L. à l'intervention du législateur, il est bon de 
tenir compte des opinions de ce dernier. Celles-ci occupent 
une large place dans les chances de succès que l’on peut avoir. 
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Quant au juge, sa mission est avant tout d'appliquer le droit 
existant et de rechercher dans l’ensemble du droit positif les 
motifs de décision qu’il peut y trouver. Si cette recherche ne 
lui fournit pas d'indication, il recouvre sa liberté d’apprécia- 
tion, mais il doit s'inspirer principalement de sa conscience 
et des intérêts en cause pour donner une solution juste et 
pratique. En outre, il doit s’efforcer de rattacher sa décision à 
l’ensemble du système juridique national. Que sa solution 
soit ou non d'accord avec les droits étrangers, c'est une con- 
sidération qui ne peut exercer son influence que très rare- 
ment et d'une manière secondaire (1). 

Il est vrai que M. L. invoque à l'appui de sa tentative le 
rôle joué par le droit commun coutumier dans l’œuvre de 
l'unification du droit français (2) et par le Deutsches Privat- 
recht dans l’œuvre de l’unification du droit allemand. Or le 
droit commun coutumier et le Deutsches Privatrecht sont une 
création de la doctrine qui par d’habiles généralisations ou par 
un choix adroit des meilleures institutions a préparé l’unifica- 
tion du droit, qui a été réalisée par le législateur et la jurispru- 
dence. Ce que d’autres ont fait pour réaliser l'unité juridique 
au sein d’une même nation ne pourrait-il pas être refait pour 
assurer l'unité du droit à l’intérieur de la communauté inter- 
nationale ? 

Mais il me semble que les conditions dans lesquelles M. L. 
tente son entreprise différent sensiblement de celles dans les- 
quelles nos anciens auteurs et les jurisconsultes allemands 
ont accompli leur œuvre. D'abord l'importance de la législa- 
tion écrite s’est de nos jours considérablement accrue, de telle 
sorte que le rôle supplétoire de la doctrine et de la jurispru- 
dence a beaucoup diminué. D'autre part, il n’y a pas au-dessus 
des différentes nations d'autorité commune qui puisse imposer 
la réforme ou la faciliter. Dans notre ancienne France comme 
en Allemagne, l'unification du droit a élé maintes fois réalisée 
par le pouvoir législatif central. De plus, la hiérarchie des 
tribunaux nationaux, alors même qu'elle n’était pas complète, 


(1) V. Esmein, La jurisprudence et la doctrine, Rev. lrim. de dr. civ., 
t. 4, p. 17-19. 

(2) V. Mémoire présenté sur la question par M. Meynial au Congrès inter- 
pat. de droit comparé de 1900. 
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assurait l'unité de jurisprudence dans des circonscriptions 
plus ou moins étendues. En dehors de là, l’adoption d'une 
jurisprudence identique par des tribunaux indépendants l’un 
de l’autre s'explique aisément dans une même nation où les 
ouvrages qui font autorité sont facilement les mêmes dans 
tout le pays et où les différents juges, formés souvent par les 
mêmes maîtres, professent les mêmes opinions (1). Je suis 
plus sceptique sur l'influence que des ouvrages et des maîtres 
étrangers peuvent exercer sur les opinions d'un juge. 

Il reste toujours, à mon avis, que l’entreprise de M. L. n’a 
que de faibles chances de succès. Elle suppose que les légis- 
lateurs et les juges, mûs par une même conviction, se portent 
tous vers un système juridique éclectique, qui leur paraît 
incontestablement le meilleur. Peut-on compter raisonnable- 
ment réunir souvent cette unanimité dans des questions où 
ordinairement de grandes divergences d'opinions se manifes- 
tent ? N'’est-il pas plus conforme à l’autonomie des différents 
peuples, et par suite plus rationnel, d'amener ceux-ci par voie 
d'entente internationale à adopter les mêmes règles juridiques 
partout où leur intérêt le réclame ? 

J. DUQUESNE, 
Professeur à la Faculté de droit de Grenoble. 





HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


Giorgio dél Vecchio. — La dichiarazione dei diritti dell'uomo 
e del cittadino nella Rivoluzione francese, 4 broch., in-8°, 93 p.., 
Genova, 1903. 


M. Giorgio «lel Vecchio voit dans la Déclaration des droits 
— et il comprend dans ce terme les déclarations de 1789, de 
1793 et de l’an III — la formule des exigences nouvelles qui 


(1) V. par exemple, pour l'influence de l’enseignement des Universités dans 
l'œuvre de la réception du droit romain en Allemagne, qui fut déjà un éta- 
blissement partiel de droit commun allemand, Brunner, Grundzüge der 
deutschen Rechisgeschichte, Leipzig, 1904, p. 231-232. 
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venaient contredire l’ancien ordré de choses. La Déclaration 
n’a pas été la cause des troubles révolutionnaires, elle n’a pas 
été un ferment d’anarchie; l’auteur ne voit pas en elle cette 
« enseigne pompeuse, inutile et pesante », dont parle Taine, 
qui « secouée tous les jours par des mains violentes ne peut 
manquer de tomber sur la tête des passants ». Le bouleverse- 
ment est né du conflit éclatant entre les forces novatrices et les 
forces conservatrices soutenues par l'étranger; la Déclaration 
n'était que le programme des premières. Comme telle, elle 
avait un caractère réaliste : chaque droit proclamé par elle cor- 
respondait à une série d’abus intolérables. 

Considérée au point de vue de sa doctrine, la Déclaration 
se rattache aux théories de droit naturel, largement dévelop- 
pées à la veille de la Révolution et qui, à ce moment, se per- 
sonnifient en quelque sorte en Rousseau. Le philosophe de 
Genève inspire la Déclaration, les bills of rights américains lui 
servent de modèles plus immédiats. 

Après avoir brièvement exposé l'élaboration des trois Dé- 
clarations, après avoir dit que leurs principes inspirèrent les 
hommes de la Révolution même lorsqu'ils les méconnurent, 
l’auteur analyse les opinions principales formulées sur ces prin- 
cipes. Il ne pense pas, contrairement à l’avis de certains, que 
la Déclaration soit un obstacle aux réformes socialistes. Il ob- 
serve que l’état de choses qui a suivi la Déclaration n’en con- 
stitue pas l'interprétation définitive : si la propriété privée 
devient une cause de privilège et de servitude, les modifica- 
tions à son régime, en vue de la liberté commune, auront leurs 
bases dans les mêmes principes qui, dans un état économique 
différent, ont conduit à l'abolition des droits de mainmorte et 
des tailles seigneuriales. La Déclaration n'a pas épuisé sa fonc- 
tion historique qui, cependant, a été jusqu'ici considérable. 
L'auteur indique ce qu'a été la Déclaration dans les diverses 
constitutions françaises et comment elle a été pour les peuples 
un modèle idéal de liberté, en même temps qu'elle servait de 
base à la théorie des droits publics subjectifs. 

Cette brochure ne peut que passer rapidement sur des points 
aussi nombreux. On trouvera en elle moins des aperçus nou- 
veaux ou des vues originales que l'exposé, d’ailleurs bien or- 
donné et clair, de ce que d’autres ont déjà écrit. Le chapitre HT, 
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consacré aux diverses formes de la Déclaration, a été, notam- 
ment, composé d’après les récits de quelques historiens et non 
d’après l'examen direct des travaux des assemblées. Il se 
trouve, en conséquence, que cet ouvrage apprendra assez peu 
au lecteur français. Celui-ci, cependant, en appréciera la net- 
teté, la judicieuse ordonnance ; il sera sensible à cet hommage 
rendu après tant d’autres, à cette charte du nouveau régime 
élaborée par la Révolution et c’est avec sympathie que, dans 
la suite, il lira un autre ouvrage dont la brochure actuelle 
n’est qu’un extrait et que M. del Vecchio doit consacrer aux 
précédents historiques de la Déclaration des droils; puisse ce 
travail ultérieur apporter de nouveaux éléments à la contro- 
verse agitée sur ce point entre MM. Boutmy et Jellinek. 


J. BASDEVANT. 





HISTOIRE DU DROIT BELGE 


G. des Marez. — L'organisation du travail à Bruxelles 
au xv° siècle. Bruxelles, Lamertin, 1904. 


M. G. des Marez, « ancien élève d’H. Pirenne » et par con- 
séquent fort imbu des idées de K. Lamprecht, poursuit ses 
intéressantes études sur les Flandres et le Brabant au Moyen 
âge par une monographie du travail à Bruxelles au xv° siècle. 
On connaît déjà du même auteur une Propriété foncière dans 
les villes du Moyen âge, bien accueillie comme l’œuvre d'un 
esprit cultivé et réfléchi, et surtout les lettres de foire à Ypres 
au xui° siècle, publication importante et consciencieuse qu'ac- 
compagne un commentaire malheureusement insuffisant au 
double point de vue du droit romain et de l'économie poli- 
tique. 

Le nouvel ouvrage traite-t-il d’ « histoire économique » ou 
d'« histoire politique »? De tous deux. Peut-être l’« histo- 
rien » y trouvera-t-il son compte! En tout cas l’ « économiste » 
s'en plaindra, et plusieurs fois. M. des Marez fait certes preuve 
d'une grande intelligence; mais « qui trop embrasse mal 
étreint »; il est impossible d'éclairer ensemble l’histoire par 
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l'économie politique et l’économie politique par l'histoire, 
comme il est impossible d’être tout à la fois, et au même de- 
gré, historien et économiste. 

Les corporations apparurent en Flandre vers la fin du xni° siè- 
cle; leur constitution officielle et définitive est postérieure à la 
bataille de Courtrai. Dans le Brabant, le même mouvement se 
produisit, mais plus tard encore. De 1365 datent les premières 
constitutions ; et ce n’est qu'après le triomphe des idées démo- 
cratiques (1421) que s’acheva la transformation. M. des Marez 
tire de ces constatations deux conclusions : les corporations 
n'ont triomphé que lorsqu'a triomphé la démocratie ; leur lon- 
gévité provient des liens entre les institutions économiques et 
le courant politique. 

Interrompons, un instant, notre résumé. M. des Marez aime 
sortir de son cadre par de courtes comparaisons, en notes sur- 
tout ; et nous serions le dernier à le lui reprocher. Mais, chose 
curieuse, il ne cite que des travaux allemands et français; de 
la Hollande, il n’a pas plus connaissance que si elle n'avait 
jamais existé; cependant des renvois aux textes et études 
sur Leyde et Utrecht, par exemple, seraient autrement sug- 
gestifs. Il est regrettable qu’en fait il existe une barrière assez 
haute entre les deux fractions des anciens Pays-Bas, même au 
point de vue scientifique. 

Intéressant est le passage du livre de M. des Marez sur l'or- 
ganisation des corporations au point de vue de la production. 
Les achats en commun des matières premières, les prêts 
d'outils aux ouvriers, d’ailleurs les mesures les plus diverses 
ayant pour but de maintenir l'égalité entre les maîtres sont 
étudiées avec le plus grand soin... 

M. des Marez reprend Ja constatation de von Below qu'au 
xv° siècle celui qui faisait le commerce de gros n’était souvent 
qu'un détaillant dans son propre pays, et en fournit de nou- 
velles preuves. Sur les « monopoles » (accaparements), il 
passe vite, trop vite. La question des « intermédiaires » l'in- 
téresse plus. Après le courtier et l’hôtelier, sur lesquels il ne 
dit rien de nouveau, voici le pijlhouder qui se charge de tenir 
étalage à la halle pour le fabricant, et voici encore le voorcoo- 
per, qui achète avec intention de revendre. 

Le chapitre sur les « confréries des pauvres » nous montre 
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le fonctionnement des sociétés de secours mutuels au xv° siè- 
cle; mais M. Faguiez ne nous a-t-il pas décrit une institution 
identique et antérieure! | 

Le livre de M. des Marez est une monographie excellente, 
— documentée sans être indigeste, — il peut servir de mo- 
dèle à nos archivistes. Mais sous la plume de l’auteur percent 
des préoccupations d'ordre pratique. Celui-ci voudrait tirer de 
ses tableaux quelques conclusions dans le domaine moderne ; 
et il le fait d’une façon un peu naïve. A-t-il constaté l’exis- 
tence au xv° siècle de certaines institutions ; aussitôt il se pré- 
pare à donner des conseils aux législateurs modernes! Pour 
se servir avec sérieux de La méthode historique en sciences s0- 
ciales, il faut non pas étudier une époque mais suivre une 
évolution particulière, et bien la suivre, c'est-à-dire ne pas 
hésiter à reconnaître les ruptures de liens comme les enchaî- 
nements certains. Ce n’est pas tout : une connaissance appro- 
fondie de la technique est nécessaire. Peut-être M. des Marez 
ferait-il mieux de s’en tenir à ses exposés historiques, « à la 
Pirenne », nous dirons même car l’auteur ne manque pas de 
personnalité « à la Des Marez » ; les économistes iront puiser 
dans cet arsenal des armes à demi forgées. 


ANDRÉ-E. Sayous. 


DROIT PUBLIC 


SE ————— 


J. Hitier. — La doctrine de l’absolutisme. — Paris, Rousseau, 
1903, 228 p. 


C'est une constatation souvent faite que l'organisation de 
l’enseignement influe sur la nature de la production littéraire. 
L'ouvrage de M. Hitier nous fournit une occasion très heu- 
reuse de remarquer la justesse de cette observation. Produit 
d'un cours d'histoire du droit public fait pour les candidats 
au doctorat, ce livre est une nouvelle et intéressante mani- 
festation de l'extension donnée par le décret de 1895 à l’en- 
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seignement de nos Facultés de droit. Venant à l'heure où se 
pose pour ces écoles le problème du maintien ou de la sup- 
pression de plusieurs des cours nouveaux qui font leur orne- 
ment et leur permettent de supporter sans sacrifice d’amour- 
propre la comparaison avec leurs sœurs de l'étranger, cette 
œuvre présente une actualité toute particulière. Sous le régime 
antérieur, l'enseignement eût difficilement provoqué un travail 


_de ce genre. Ceux qui liront le livre de M. Hitier reconnaîtront 


avec moi que c'eût élé un grand dommage pour l’honneur de 
nos Facultés de droit qu'il n’eût pas été écrit. 

M. Hitier s’est fait de ce cours d'histoire du droit public de 
doctorat une excellente conception. Il n'en a fait ni une révi- 
sion du cours de licence, ni une étude approfondie de l’histoire 
de nos institutions politiques. Il a transporté ses étudiants dans 
un monde presque complètement nouveau pour eux, dans celui 
des doctrines du droit public. 

Ce n’est pas le lieu de relever ici le rôle important que les 
idées philosophiques et les théories juridiques jouent dans les 
affaires extérieures et intérieures d’un peuple. Les sceptiques 
n'auraient qu’à se rappeler avec quel soin nos diplomates 
modernes s'efforcent d'appuyer leur politique sur des con- 
structions juridiques, ou qu'à lire les pages lumineuses dans 
lesquelles M. Esmein retrace l'œuvre de la reconstitution 
du domaine de la couronne ou de la souveraineté royale (1) 
ou celles dans lesquelles il nous fait assister à l'élaboration 
progressive des principes et des institutions sur lesquels 
repose notre constilation politique actuelle (2). Ce qu'il im- 
porte de relever avant tout à cet endroit, c'est l'intérêt scien- 
tifique qu'il y à à favoriser le développement des études de 
doctrines politiques et à les voir entreprendre par des juristes. 
Ceux-ci sont par le genre de leurs études journalières habi- 
tués à manier l'instrument de l'analyse et à coordonner en 
système par un effort de synthèse les résultats de leurs recher- 
ches. L’entraîinement les a également préparés à saisir les 
relations des conceptions abstraites avec les phénomènes de la 
vie. Pour eux les mille détails de personnes ou de lieux qui 


(1) Cours élémentaire d'histoire du droil français, 3e édit., pp. 311 et suiv. 
(2) Éléments de droit constitutionnel, 1'e partie. 
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piquent la curiosité de l’érudit, les traits de caractère, les états . 
d'âme ou les situations frappantes qui absorbent le littérateur 
ou le psychologue disparaissent ou du moins ne leur servent 
qu’à titre d'instrument d’information pour arriver aux généra- 
lisations qui forment leur unique objectif. M. Hitier a eu le 
mérite de comprendre tous les avantages que sa préparation 
professionnelle lui donnait pour aborder les études de doctri- 
nes et je ne saurais trop l'en féliciter. 

Son ouvrage a pour objet cette théorie politique de l'absolu - 
tisme qui a eu un rôle si important dans notre histoire natio- 
nale puisqu'elle caractérise toute la période de l’ancienne 
monarchie qui va des premières années du xvn° siècle jusqu'à 
la Révolution. Dans une première partie l’auteur nous indique 
quels sont les éléments constitutifs de la théorie absolutiste, 
les arguments qui ont été invoqués pour la fonder et les carac- 
tères qui distinguent le pouvoir absolu du pouvoir arbitraire. 
Selon lui, la conception absolutiste peut se ramener à deux 
idées : l’État s'absorbe dans la personne du Prince et la puis- 
sance de ce dernier est illimitée; en face de lui, il n'y a 
place ni pour le droit de la nation pris en corps, ni pour le droit 
de l'individu pris isolément. Les raisons invoquées pour jus- 
tifier cette conception du pouvoir ont été multiples et d’impor- 
tance diverse. L’argument capital fut l’origine divinedu pouvoir 
du Prince. M. H. retrace avec soin dans un tableau très inté- 
ressant les différentes applications qui ont été faites de la 
théorie du droit divin à l'encontre du pape, de l’empereur et 
du peuple. C’est au cours de ces applications variées et répétées 
que la doctrine s’est enracinée au point d’être admise presque 
unanimement au xvu° siècle. D'autres considérations ont for- 
tifié celle-là : les unes tirées de l'utilité qu’il y a pour un pays 
à voir tous les pouvoirs réunis en une seule main, qui assure 
mieux l'ordre et la prospérité au sein de la nation; les autres 
tirées de la raison qui voit dans l’idée de souveraineté l’exclu- 
sion de tout partage; d’autres enfin, d’un caractère plus juri- 
dique, qui fondent la souveraineté absolue du roi de France 
sur la prescription. Dans une seconde partie l’auteur nous dé- 
crit les principales applications de la théorie absolutiste, prin- 
cipalement sous le règne de Louis XIV, en qui cette doctrine 
s’incarne aux yeux de toutes les générations postérieures. Il 
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nous montre l’absolutisme conduisant à nier tour à tour les droits 
de la nation et ceux de l'individu. L'existence des lois fonda- 
mentales du royaume est contestée, les États généraux ne sont 
plus convoqués, les Parlements sont réduits au rôle de cours 
judiciaires sans attributions politiques, le clergéetla noblesse, 
en tant que corps, sont écartés des affaires publiques, les libertés 
provinciales et locales sont méconnues ou considérablement 
réduites. Les droits de l'individu ne sont pas mieux respectés : 
liberté de conscience, liberté individuelle, droit de propriété 
sont autant de notions que le souverain peut ignorer. Le roi 
commande aux consciences avec la même désinvolture qu'il 
dispose des personnes et des biens. Il ne répond de ses actes 
que devant Dieu : c'est la seule limitation sérieuse que reçoive 
son omnipotence. De nombreux exemples tirés de l’histoire 
illustrent chaque chapitre et partout l’auteur nous y expose 
avec aisance et clarté l’évolution des idées, l’enchaînement des 
événements et læ corrélation des doctrines et des faits. 

Ce trop court résumé suffira, je l’espère, à faire entrevoir 
tout le profit que des étudiants ont dû retirer d’un pareil en- 
seignement et celui que les lecteurs pourront trouver dans ce 
livre. Que ces derniers n'oublient pas en lisant l’ouvrage de 
M. H., qu'ils ont sous les yeux la mise en œuvre de matériaux 
réunis pour un cours : ils comprendront mieux le souci de la 
division, du classement et de l'analyse qui caractérise celte 
étude; ils s’expliqueront aussi que l’auteur ait pris soin à plu- 
sieurs reprises d'éclairer les faits et les idées du passé à la lu- 


mière des temps présents. 
| J. DUQUESKE. 





DROIT ADMINISTRATIF 


A. de Meren. — Législation de la bienfaisance publique. — Codi- 
fication et commentaire des dispositions actuellement en vigueur, 
4 vol. in-8, vi-318 p., Bruxelles-Paris, 1903. 


Cet ouvrage, à but essentiellement pratique, est destiné à 
servir de guide aux bureaux de bienfaisance belges. L'auteur, 
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frappé de la complexité des dispositions législatives en vigueur 
en Belgique sur la bienfaisance publique, s'est efforcé de les 
coordonner et d'en présenter clairement le contenu, en sui- 
vant, pour les commenter, les indications de la jurisprudence. 
Son ouvrage est suivi de deux tables détaillées qui en rendent 
l’utilisation facile. 


CHRONIQUE 


Enseignement. — Parmi les professeurs des facultés de droit 
admis à faire valoir leurs droits à une pension de retraite, 
figurent MM. Léveillé (Paris), Saignat (Bordeaux), Barck- 
hausen (Bordeaux), Liégeois (Nancy), et Arnault de la Ménar- 
dière (Poitiers). Ils ont été nommés professeurs honoraires. 


Le concours général entre les étudiants de troisième année 
des Facultés et École de droit de l’État portait en 1904 sur 
l’ « étude des caractères propres aux donations entre époux et 
des conséquences qui en résultent ». M. Pissard (Grenoble) a 
obtenu du Jury le premier prix, M. Raymond Dreyfus (Paris) 
le second; MM. Longuemare (Caen), G. Rougé (Toulouse), 
L. Proust (Poitiers), et H. Legras (Caen), des mentions hono- 
rables. 


Nécrologie. — Une mort que rien ne permettait de prévoir 
a ravi à la science du droit l'un de nos plus distingués collabo- 
rateurs, M. Brissaud, professeur à la faculté de droit de Tou- 
louse. Agrégé depuis 1883, M. Brissaud s'était spécialisé 
de bonne heure dans l'histoire du droit. Sans parler des nom- 
breux articles par lui produits dans les diverses revues et no- 
tamment dans la Nouvelle Revue historique de droit, M. Bris- 
saud a traduit dans le Manuel des antiquités romaines de 
Mommsen, Marquart et Krueger l'Histoire des sources du droit 
romain et les volumes consacrés au Culte et à l'Organisation 
mililaire. Plus récemment il publiait sur Claude Joly une étude 
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intitulée : Un libéral au xvir siècle (1607-1700). Mais l’œuvre 
capitale duregretté professeur estson Manuel d'histoire du droit 
français, qu'il achevait à peine quand la mort l'a enlevé à 
l'âge de cinquante ans. 


Publications. — À signaler dans les périodiques récents : 
A. Vicié. Histoire de la Châtellenie de Belvès(1). — Vicre- 
PELET. L'exécution de la révocation de l’Édit de Nantes dans 
une petite paroisse du Périgord (2). — E. pe Brran. Lettre 
relative à l'exercice de Ja religion protestante à Bergerac, en 
1672(3). — J. Caxvazier. Mémoires pour servir à l’histoire 
des comtes de Valentinois et Diois(4). — A. Lacrorx. Châtil- 
lon et ses alentours (suite et fin)(5). — R. Page. L’intendant 
d’Étigny et les bouchers d’Auch {6). — Casrex. Coutumes ou 
for de Pardelhan (7). — CHancaus. Une ordonnance de police 
à Masseube au xvin° siècle (8). — Bouper. Justice prévôtale (9). 
— Bouper. Les baillis royaux et ducaux des Montagnes (10). 
— De Ricxixr. Recherches de la noblesse d'Auvergne par la 
Cour des aides et les intendants(11). — Ganer. Bagnères-de- 
Bigorre et la Révolution (12). — Ricaup. Un régime qui 
finit(13). — BazenciE. Cartulaire des vicomtes de Levedan, 
dit Livre vert de Bénac (14). 


(4) Bull. de la Soc. hist. du Périgord, 19014, p. 72-104, 166-218, 266-321, 
400-439, 539-596, 678-771. 

(2) Même rec., 1902. p. 61-68. 

(3) Même rec., 1902, p. 567-569. 

(4) Bull. de la Soc. d'archéol. de la Drôme, 1903, p. 40-60, 151-168, 256- 
268. 

(5) Même rec., 1903, p. 80-88, 199-209. 

(6) Bull. de la Soc. archéol. du Gers, 1903, p. 51-56. 

(7) Bull. de la Soc. archéol. du Gers, 1903, p. 71-80, 97-443. 

(8) Même rec., 1903, p. 171-182. 

(9) L'Auvergne historique, 1902. 

(10) Même rec., 1903. 

(41) Même rec., 1904. 

(12) Soc. académ. des Hautes-Pyrénées. Bull. local, 1901-1903, p. 81- 
152. 

(13) Même rec., p. 269-360. 

(14) Soc. ocad. des Hautes-Pyrénées. Bull. docum., 1901-1902, p. 1-264: 
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Concours. — L'Institut d'histoire du droit romain de l’Uni- 
versité de Catane met au concours la question suivante : De 
legibus duodecim tabularum, utrum antiquiores an recentiores, 
utrum germanae an falsae habendae sint. Les mémoires devront 
être remis avant le 1°* mai 1905. L'Institut émet le vœu qu'ils 
soient rédigés en latin, sans faire une condition absolue. 


Lei 
6 © 


Thèses. — M. G. Glotz, professeur d'histoire au lycée Louis- 
le-Grand, a été déclaré digne du grade de docteur ès-lettres 
avec deux thèses portant sur les sujets suivants : 


1° L’ordalie dans la Grèce primitive. 
2 La solidarité de la famille dans le'droit criminel en Grèce. 


G. APPERT,. 
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LISTE DES OUVRAGES ADRESSÉS A LA DIRECTION DE LA REVUE. 


1. Heusler (A.). — Festgabe der juristischen Fakultät der Univer- 
sität Basel. Basel, Helbing et Lichtenhahn, 1908, in-8°, 123 p. 


2. Keller (Dr 8.). — Die sieben rômischen Pfalzrichter im byzan- 
tinischen Zeitalter. Stuttgart, F. Enke, 1908, in-8°, 155 p. 


3. Ehrlich (Prof). — Die Anfänge des testamentum per aes et 
libram. Bericht erstattet dem historiker congress im Rom (Recbts- 
historische abtheilung), 1903, in-8°, 11 p. 


£4. Sohlossmann (Dr S.). — Litis contestatio. Studien zum Rôü- 
mischen Zivilprozess. Leipzig, A. Deichert, 1905, in-8°, v-214 p. 


5. Vincent (J. M.). — Switzerland at the beginning of the six- 
teenth century. Baltimore, J. Hopkins, 1904, in-8°, 58 p. 


6. Eckenrode (H. J.). — The political history of Virginia during 
the reconstruction. Baltimore, J. Hopkins, 1904, in-8°, 65 p. 


7. Giuseppe la Mantia. — I. Capitoli delle colonie greco-alba- 
nesi di Sicilia dei secolo xv°, xvi*. Palermo, 1904, in-8°, xLu-87 p. 


8. Huvelin. — L'histoire du droit commercial. Paris, L. Cerf, 1904, 
in-8°, 415 p. 


9. Bauchond (M.). — La justice criminelle du magistrat de Valen- 
ciennes au moyen âge. Paris, A. Picard, 1904, in-8°, 314 p. 


10. Villanueva (L. S.). — Sulla legislazione Aragonese in Sicilia. 
Palermo, 1903, in-8°, 57 p. 


11. Weber (H.). — La Compagnie française des Indes (1604-1875). 
. Avec une préface de M. E. Levasseur. Paris, A. Rousseau, 1904, 
_id-8°, xxv-715 p. 


12. Nast (Alfred). — Étude juridique sur les sociétés coopératives 
de consommation en Allemagne. Paris, Pichon, 1904, in-80, 35 p. 


43. Chapuisat (E.). — La notion d'administration et le secret. 
Genève, H. Kundig, 1904, in-18, 120 p. 


14. Stern (Dr. J.). — Rechtsphilosophie und rechtswissenschaft. 
Berlin, Guttentag, 1904, in-8°, 47 p. 
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15. Courtney Stanhope Kenny. — A selection of cases illustra- 


tive of the english law of tort. Cambridge, University press, 1904, 
in-8°, xiv-632 p. 


16. Viola (O.). — Bibliografia italiana della pena di morte, 1904, 
in-8°, 71 p. 


17. Quesada (E.). — La propriedadintelectual en el derecho ar- 
gentino. Buenos-Aires, Menendez, 1904, in-8°, x1v-496 p. 


48. Festchrift zum 27 deutschen juristentage (Beiträge zur ord. 


Rechtsgeschichte Tirols). Innsbruck, Wagner’schen Univ. 1904, 
in-8°, 264 p. 


19. Proyecto de ley Organizscion y atribuciones de los juzgados y 
Tribunales del fuero comun en España redacto por don E. Montero 
Rios. Madrid, 1904, in-8°, 212 p. 





Le Gérant : L. LAROSE. 


BAR-LE-DCC. — IMPRIMBRIE CONTANT-LAOGURRRE, 


NOUVELLE ÉTUDE 


SUR LA 


FORMULE DES ACTIONS FAMILIÆ ERCISCUNDÆ 


ET COMMUNI DIVIDUNDO ) 


[IL 


Actions mixtes, tam in rem quam in personam. 


I. Les actions familiae erciscundae et communi dividundo sont-, 
elles in rem ou in personam? Comment, au point de vue 
de {a forme, la question doit être résolue : distinction de 
deux parties de la formule, l’une in rem, l’autre in perso- 
nam. 

il. Étude de la question, au point de vue du fond. Caractère per- 
sonne]! des praestationes. Le droit de demander le partage 
est-il une créance, comme on l'admet généralement? Sys- 
tème de Brinz. Que la réalité du droit au partage ne suppose 
aucune contradiction entre la forme et le fond. 

IIT. Premières raisons de mettre en doute l'existence d’une obli- 
gation de partager : invraisemblance de cette théorie, sur- 
tout à l’origine; différence essentielle entre le pouvoir du 
juge dans l’action en partage et celui qui lui appartient dans 
les actions personnelles. 

JV. La réalité du droit au partage est-elle contraire à ce principe, 
qu'un droit réel ne permet pas d'exiger qu’une personne 
fasse quelque chose ? Ce que peuvent réclamer les commu- 
nistes, ce n’est pas un partage conventionnel, c’est le par- 
tage judiciaire. 


{1) V. Nouv. Revue hislor. de droil franç. et étr., 1904, p. 273 et 401. 
Revue nisr. — Tome XXVIIL. 44 
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V. La réalité du droit au partage résulte de ce fait que le droit 
est attaché à la propriété des parts indivises, et se trans- 
met à l’acquéreur, au cas d’aliénation. D. X, 3, 6 $ 1. 

VI. Peut-on expliquer ce fait en disant qu'il s'agit d'une obligation 
attachée à la chose plus qu'à la personne? 

VII. Est-il vrai qu'il existe en droit romain un tel type d’obliga- 
tions ? Que faut-il penser notamment des actions noxales, de 
l'action ad exhibendum, des actions données à raison du 
voisinage entre Dropriélaires d'immeubles (finiumn ÉD 
rum, aqguae pluviae arcendae, etc.)? 

VIII. La prétendue obligation de partager, contraire au principe 
que toute obligation doit avoir un objet déterminé. Impos- 
sibilité de définir l’objet d’une telle obligation. 

IX. L’inexistence de l'obligation de partager, démontrée : 40 par 
la terminologie des textes; 2° par la théorie du quasi-con- 
trat, présentée dans les Institutes comme spéciale aux 
praestaliones ; 3° par ce fait que l’action pro socio ne permet 
pas d'obtenir le partage. 

X. Fausse analogie qu'on pourrait établir entre l'obligation de 
partager et les obligations sanctionnées dans diverses hy- 
pothèses ; action tributoire, legs partiaire, legs à plusieurs 
cohéritiers. 

XI. Textes relatifs à la distinction de la res et des praestaliones 
(D. X, 2, 22 $ #),et à celle d'un double élément, réel et 
personnel (Inst. [V, 6, 20) dans les actions en partage. Que 
ces deux distinctions sont identiques. Interprétation de 
Théophile et des Basiliques. 

XII. Explication de la phrase finale du $ 20 : in quibus tribus judi- 
Ci... 

XIII. Peut-on objecter le texte (C. VIT, 40, 1 $ 1) où les actions en 
partage sont appelées personnelles au point de vue de la 
prescription ? 

XIV. Impossibilité d'expliquer, dans la doctrine générale, la classe 
des actions mixtes {am in rem quam in personam. Revue 
critique des explications proposées. Système fondé sur ce 
que l’action suppose qu’on est propriétaire pour partie, ou 
sur ce que le juge peut avoir à trancher une question de 
propriété. 

XV. Système fondé sur ce que le juge de l’action en partage a le 
pouvoir d'adjuger en même temps que de condamner. 

XVI. Système de Savigny : rédaction in rem de l'adjudicatio. 

XVII. Système des auteurs qui veulent concilier le caractère réel 
du droit au partage avec la forme in personam de l’aclion. 
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XVIII. Divers systèmes consistant à se débarrasser du texte des Ins- 
titutes, soit par voie d'interprétation, soiten supposant qu'il 
a été altéré, soit en y voyant une erreur des compilateurs. 
XIX. Ce qu'il peut y avoir de nouveau dan: la terminologie des 
Institutes, IV, 6, 20. Que les compilateurs ont généralisé la 
classification des actions in rem et in personam, et qu'ils 
ont bien pu inventer l’expression nalura mixla tam in rem 

quam in personam. Conclusion. 


[. — Les actions familiae erciscundae et communi dividundo 
doivent-elles être classées dans la catégorie des actions in per- 
sonam ou dans celle des actions in rem? C'est une question 
qui n’a jamais cessé d’être discutée. Un passage célèbre des 
Institutes attribue à ces deux actions, en même temps qu’à 
l'action finium regundorum, une nature mixte, tam in rem 
quam in personam (1V, 6, $ 20); et ce texte a suscité bien des 
interprétations, mais toutes à ce point inadmissibles qu'au- 
jourd'hui les auteurs semblent s'accorder à reconnaître qu'il 
est impossible de lui découvrir un sens raisonnable, et qu'il 
faut y voir simplement une erreur des compilateurs. 

La façon dont j'ai proposé de restituer la formule des actions 
en partage et d'expliquer son évolution, nous ramène à cette 
vieille controverse. Est-il trop ambitieux d’espérer qu’elle en 
fournira la solution véritable ? | 

La question de savoir si une action est réelle ou personnelle 
peut être envisagée à deux points de vue. On peut considérer 
l'action en elle-même, dans sa forme, par exemple la formule 
sous le système formulaire, et rechercher si elle est in rem ou 
in personam. On peut aussi, examinant directement le droit sur 
lequel l’action est fondée, se demander si c’est un droit réel 
ou une créance. Îl est vrai que l’action, n'étant que le droit 
mis en mouvement, ne saurait être d'autre nature que le droit 
lui-même, et la question est donc en réalité unique. Mais elle 
n'en a pas moins deux aspects, deux faces, sous lesquelles il 
est permis de l’étudier successivement. 

Pour ce qui est de la forme, d'abord, il s'agit de savoir 
comment s'exprimaient, dans la procédure des actions en par- 
tage, les prétentions des parties, et, pour parler seulement de 
la procédure formulaire, en quels termes l'intentio était rédi- 
gée. On sait que la formule de ces actions était in jus; et ce 
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qui caractérise les formules de ce genre, c'est que l’intentio y 
énonce le droit que le demandeur prétend avoir, soit sur une 
chose (par exemple rem At Ai esse ex jure Quiritium), soit con- 
tre une personne (N" N” 4° 4° dare facere oportere). La nature 
in rem ou in personam de l’action dépend donc des termes de 
l’intentio, et de la prétention à un droit réel ou à un droit de 
créance qui s'y trouve exprimée. 

D'après la doctrine jusqu'à présent unanimement admise, 
c'est une intentio in personam, celle qu'on rencontre dans les 
actions de bonne foi, qui déterminait tous les pouvoirs du juge 
de l'action en partage, sans distinction entre le partage et les 
praestationes (quidquid paret alterum alteri dare facere oportere 
ex fide bona), et on ne voit pas comment une formule ainsi 
rédigée ne serait pas purement personnelle. 

J’ai soutenu au contraire que l’intentio ex fide bona, contenue 
dans la formule, se restreigaait aux praestationes, et qu’en ce 
qui concerne le partage, le pouvoir d'y procéder dépendait des 
mots quantum adjudicari, quantum condemnari oportét, qui 
constituaient l’intentio propre à la demande en partage. La 
question qui se pose est de savoir si une telle intentioest in rem 
ou in personam. 

On peut affirmer d’abord qu’à la différence de l’intentio rela- 
tive aux prueslationes, elle n’exprime aucun rapport d'obliga- 
tion : elle ne subordonne pas le pouvoir du juge à cette condi- 
tion que les parties soient tenues, dans leurs rapports respectifs, 
de l'obligation de partager. Sans doute, elle emploie le mot 
oporlet, et il est vrai que ce mot se rencontre toujours dans 
l’intentio des actions personnelles ën jus; mais il n’est pas exact 
de dire, comme on le fait quelquefois (1), que la seule présence 
du mot oportet suffise à révéler le caractère personnel de l’ac- 
tion. Dans les actions personnelles in jus, la nécessité juridique 
exprimée par le verbe oportere est un lien entre le demandeur 
et le défendeur (N" N® 4° A0 dare facere oportere) : c'est un 
rapport de créancier à débiteur entre A. Agérius et N.. Négi- 
dius. Ici, au contraire, la nécessité juridique dont il s’agit est 
celle d’adjuger ou de condamner ; elle ne concerne pas les par- 
ties, c’est au juge qu'elle s'impose. Il est bien vrai que le juge 


(1) Geib, Actio comm. div., p. 80. 
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ne peut être tenu de partager qu'à raison du droit qui appar- 
tient aux parties de réclamer le partage; mais précisément il 
s’agit de savoir quelle est la nature de ce droit, si c’est un 
droit réel ou un droit de créance ; et il n’y a rien dans la for- 
mule spéciale au partage, qui fasse la moindre allusion à 
l'existence d'un rapport d'obligation. Les parties n’y sont nulle 
part qualifiées de créancières ou débitrices. 

La seule qualité qui leur soit donnée est celle de cohéritier 
ou de copropriétaire. Du moins cette qualité résulte-t-elle im- 
plicitement dela demonstratio : quod L. Titii heredes de familia 
erciscunda… ; quod L. Tilius, C. Seius de fundo communi divi- 
dundo.. (1). fl est vrai qu’on ne la trouve pas reproduite dans 
l’intentio, et on doit reconnaître que l'intentio (quantum adju- 
dicari oportet) ne parle pas plus de droit réel que de droit de 
créance, qu'elle n’est donc par elle-même et dans ses termes, 
pas plus réelle que personnelle. Le seul droit qu’elle exprime 
est celui d'obtenir que le juge prononce des adjudications et 
des condamnations. Mais il n'est possible d'en rien conclure 
ea faveur du caractère personnel de l’action. 

Si l’intentio ne subordonne pas expressément le pouvoir du 
juge à cette condition que les parties soient copropriétaires ou 
cohéritières, cela s’explique par ce fait que l'action en partage 
ne suppose aucune contestation entre les parties sur l'existence 
de leurs droits respectifs. [l ne s'agit pas d’un procès (lis), 
mais d’un jurgium (2). La difficulté ne porte pas sur le point 
de savoir si les parties sont copropriétaires, mais sur la façon 
dont le partage doit être effectué à défaut d’accord entre elles; 
et on comprend très bien qu'après avoir dit, dans la demons- 
tratio, qu'il s’agit d'un partage à effectuer entre copropriétaires 
ou cohéritiers, le préteur se contente, dans l'intentio, de faire 
reposer le pouvoir du juge sur la nécessité qui lui incombe de 
faire cesser l’indivision. Le droit des parties, d’où dérive cette 
nécessité, a été suffisamment indiqué dans la demonstratio: c'est 
leur droit dans la chose commune ou dans l’hérédité. Et ainsi, 
malgré le silence que garde l’intentio sur le caractère personnel 
ou réel de ce droit, il ne peut être, si l’on s’en tient aux énon- 
ciations mêmes de la formule, qu’un droit réel. 


(1) Mélanges Ch. Applelon, p. 12 et n. 2. 
(2) Mélanges Ch. Appleton, p. T, 8. 
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La nature mixte des actions en partage s'explique donc par 
la distinction des deux parties de la formule. La formule est 
in personum, en lant qu’elle donne au juge le pouvoir de sta- 
tuer sur les praestationes ; elle a un tout autre caractère, en tant 
qu’elle lui donne celui de partager. 


Il. — Examinons maintenant, en lui-même, le droit que 
l’action en partage sanctionne, et demandons-nous si c'est un 
droit réel ou une créance. De ce point de vue, va nous appa- 
raître encore le mélange de réalité et de personnalité, qui cor- 
respond à la distinction des praestationes et du partage. 

Il est certain d’abord que les praestationes font l'objet de vé- 
ritables obligations, semblables à celles qui dérivent du contrat 
de société. Il serait superflu d’y insister et de relever les 
textes qui mettent cette proposition hors de doute : personne 
d’ailleurs ne la conteste. Mais, pour ce qui est de la réclama- 
tion relative au partage, il y a de sérieuses difficultés. 

Une doctrine, très répandue, et qui en France semble n’être 
même pas discutée, admet au nombre des obligations dont les 
copropriétaires sont tenus les uns envers les autres, une obli- 
gation de partager qui serait le fondement juridique de toute 
demande en partage. Celte théorie s'accorde parfaitement avec 
l'idée qu’on s’est toujours faite de la formule des actions en 
partage. Elle soulève cependant, comme nous allons voir, de 
très graves objections, et on a pu contester, par des raisons 
qui me paraissent excellentes, l'existence de l'obligation de 
partager. Suivant quelques auteurs, peu nombreux, mais des 
plus considérables, Brinz et Bekker, notamment (1}, le droit 
de réclamer la cessation de l’indivision n’a rien d’un droit per- 
sonnel;, c’est un des droits contenus dans la copropriété, 
comme le droit de jouir ou de disposer est un attribut de la 
propriété elle-même. 

Le système de la réalité du droit au partage est manifeste- 
ment en contradiction avec la portée générale qu'on s'accorde 
à donner à l’intentio ex fide bona contenue dans la formule de 
nos deux actions ; et c’est à mon avis, tenter l'impossible que 
de prétendre la concilier avec cette restitution de la formule. 


(41) Briaz, Pandect., 2e éd., 8 176, IT, p. 708; Bekker, Aklionem, I, p. 40. 
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On soutient pourtant, dans la doctrine de Brinz, que la rédac- 
tion in personam de la formule n'entraîne pas comme con- 
séquence nécessaire l’existence d’un rapport d'obligation entre 
les parties : une action personnelle pourrait être la sanction 
d’un droit réel, el ce serait le cas des actions en partage, comme 
de plusieurs autres actions, finium regundorum (1), aquae plu- 
viae arcendae (2), etc. Cette thèse paraît singulièrement para- 
doxale (3). Comment admettre que le droit exprimé dans l’én- 
tenlio puisse différer par sa nature de celui qui appartient vrai- 
. ment au demandeur? Le juge n'a le pouvoir de statuer 
conformément aux prétentions du demandeur que si celui-ci 
est effectivement investi du droit qu'il prétend avoir; vérifier 
l'existence de ce droit, c'est nécessairement se demander si, en 
réalité, il existe. La contradiction qu'on imagine entre la forme 
et le fond est, rationnellement et pratiquement, une impossi- 
bilité. C'est d’ailleurs ce que prouvent bien les définitions de 
l'action in personam, que nous trouvons dans les sources : 
celle de Gaius (IV, 2), celle des Institutes (IV, 6, $ 1), celle 
d’Ulpien au Digeste (XLIV, 7, de obligat. et act., 25 pr.), 
supposent toutes que l’action est dirigée contre quelqu'un qui 
est vraiment obligé; cum aliquo, dit Gaius, qui nobis vel ex 
contractu vel ex delicto obligatus est : et elles établissent une 
corrélation nécessaire entre l’intentio où ce rapport d'obligation 
est exprimé et l'obligation elle-même : id est, continue Gaius, 
cum intendimus dare facere praestare oportere. Si donc, il était 
vrai que la réclamation du partage se produisit sous la forme 
d’une intentio in personam, on devrait forcément conclure à 
l'existence d’une obligation de partager. 

Mais nous avons vu que la partie de la formule relative au 
partage n’était pas rédigée in personam : c'est au système de 
la réalité que l’étude de la formule nous a conduits, et l’étude 
du droit envisagé en lui-même va nous conduire à une con- 
clusion identique, qui du moins n’encourra pas le reproche de 
contradiction qu’on peut justement faire à la doctrine de 
Brinz. 


(1) Brinz, Pandect., 2e éd., $ 178, 11, p. 742. 

(2) Brinz, ibid., $ 173, Il, p. 689. 

(3) Contre la doctrine de Briaz, voy. Burckhardt, dans Glück, Pandect., 
XXXIX, 3, De aq. et aq. pluv., p. 566-571. 


es 
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I11. — 1] s’agit de réfuter le système de l'obligation de par- 
tager; il s’agit d'établir qu'il n’y a dans la demande du partage 
que l'exercice d’un droit réel. Cette démonstration peut être 
fondée sur les principes et sur les textes; et je commencerai 
par examiner, du point de vue des principes, les deux con- 
ceptions du droit au partage entre lesquelles nous avons à 
choisir. 

On peut remarquer d’abord que la plus simple des deux est 
certainement celle qui fait reposer directement ce droit sur la 
copropriété, en dehors de toute idée d'obligation. Il faut avoir 
un sens juridique assez aiguisé pour dire que la copropriété, tout 
en étant la condition indispensable de la demande en partage, 
n’est pourtant pas le droit qu'on exerce en formant une telle de- 
mande, et que le véritable fondement de l’action consiste dans 
l'obligation née de l’état d'indivision : de telle sorte que la co- 
propriété engendrerait une obligation de partager qui, à son 
tour, donnerait naissance à l'action en partage. Sans doute, on 
ne peut pas affirmer a priori que cette généalogie d’abstractions, 
s’engendrant les unesles autres, n’ait pu être conçue par les juris- 
consultes romains. Ce qui semble du moins bien impossible, 
c'est qu’elle l’ait été à l'époque ancienne. On n'imagine guère 
qu’à l’origine, celui qui demandait un arbitre, par voie de 
judicis postulatio, pour obtenir le partage, le fit autrement qu’en 
invoquant son titre de copropriétaire ou de cohéritier, ni qu’il 
dût y Joindre l'expression de cette idée subtile qu'il serait de- 
venu, en vertu de son droit de copropriété, créancier des au- 
tres communistes à l'effet de réclamer la cessation de l'indivi- 
sion. Ce n’est qu'à une époque relativement récente que l’idée 
d'un droit de créance, distinct de la copropriété et ayant pour 
objet le partage, aurait pu, dans tous les cas, être dégagée. 
Mais est-il vrai qu’elle l'ait été, même par la jurisprudence très 
affinée du temps classique ? 

Ce qui permet d’abord d'en douter, c'est que l’idée d’obliga- 
tion n’a rien qui puisse servir à expliquer les effets d’une de- 
mande en partage. Il n'y a pas la moindre analogie entre le 
but poursuivi par le communiste qui réclame la cessation de 
l'indivision, et celui que le créancier veut atteindre. Dans l'ac- 
tion personnelle, il s’agit d'obtenir que le juge prononce contre 
le débiteur une condamnation ayant pour objet la somme due 
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ou la valeur de la chose due si cette chose ne consiste pas en 
argent. Le juge de l’action en partage a de tout autres pouvoirs : 
il est chargé de partager, c'est-à-dire de réaliser, au moyen 
d’adjudications et de condamnations, une opération que les par- 
ties auraient pu faire, mais n’ont pas faite. Voit-on jamais, en 
matière d'obligations, le juge appelé à fixer ainsi les presta- 
tions qui peuvent faire l’objet de la dette? Une telle mission 
est absolument étrangère au système des actions personnelles, 
et on ne comprendrait pas qu'il ait pu paraître utile, ou même 
possible, de recourir à l’idée d'obligation, pour y rattacher des 
effets si essentiellement différents de ceux qu'une action per- 
sonnelle permet d’obtenir. 

Ne semble-t-il pas plus naturel de dire que, pour demander 
le partage, il suffit de se présenter.comme copropriétaire? 
Cette conception très simple, dépouillée des abstractions juri- 
diques dont les interprètes l’ont embarrassée, n'est-elle pas la 
vraie conception romaine ? 


IV. —"Si la très grande majorité des auteurs s'accorde à 
l’écarter, c'est par un raisonnement fondé sur cette double 
idée qu’un droit réel ne permet d'exiger de personne l'accom- 
plissement d'un fait, et que partager, c’est précisément accom- 
plir un fait, ou plutôt une série de faits juridiques, tendant 
à faire cesser :'indivision : aliénations et acquisitions de parts 
indivises. D'où l’on conclut qu'il ne peut suffire d’invoquer la 
copropriété pour réclamer le partage, et que le droit de con- 
traindre les autres communistes à procéder à cette opération 
suppose nécessairement un rapport d'obligation. Quelle est la 
force de ce raisonnement? 

On pourrait être tenté de contester, du moins pour ce qui est 
des charges réelles imposées à la propriété, la valeur absolue 
de ce principe que le titulaire du droit ne peut exiger autre 
chose que l’abstention d'autrui. Rationnellement, il n'est pas 1m- 
possible de concevoir qu'une charge réelle consiste pour le pro- 
priétaire de la chose grevée à faire quelque chose, et il y a en 
 droitromain au moins un exemple de servitude où le proprié- 
taire du fonds servant est tenu de facere, dans le cas bien 
connu de la servitude onerisfaciendi(1}). Serait-il donc possible 


(1) V. infrà, p. 662, n. 2, 
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de soutenir que les Romains ont admis l'existence entre com- 
munistes d'un droit réel, permettant à chacun d'exiger des au- 
tres leur participation au partage? 

Je ne le pense pas. On verra bientôt quelle difficulté il y a 
de concevoir le fait de partager comme objet d'obligation, et 
ce fait ne doit pas être considéré non plus, dans le système 
de la réalité, comme l’objet du droit des parties. Ce qui peut 
être imposé aux communistes, c'est le partage judiciaire. La 
nécessité où ils sont de le subir n’a nul besoin d’être rattachée 
à cette idée qu’ils seraient tenus de partager eux-mêmes. Sans 
doute, ils peuvent, s'ils le veulent et qu'ils parviennent à s’en- 
tendre, partager amiablement ; mais il n’en résulte pas que le 
partage amiable puisse vraiment être exigé d'eux. Ce n’est pas 
lui, aux termes de la formule, qui fait l’objet de la demande; 
la preuve en est dans les mots quantum adjudicari oportet, qui 
expriment bien la nécessité du partage, mais du partage réalisé 
par voie d'adjudication, et il est aussi inutile que peu conforme 
au sens de ces mots, de rattacher la demande d’un partage ju- 
diciaire au droit qu’aurait chaque communiste d'exiger un par- 
tage volontaire. Le seul droit qui existe, pratiquement, est 
d’obtenir la nomination de l'arbitre chargé de procéder au 
partage. Pourquoi vouloir lui donner un autre support que 
la copropriété elle-même? Les Romains ont conçu la copro- 
priété comme un droit dont chacun peut exiger ou se voir im- 
poser judiciairement la transformation en propriété exclusive; 
pourquoi ne pas dire qu'ils ont fait du pouvoir de réclamer 
cette transformation un des attributs essentiels contenus dans 
la copropriété, et de la nécessité de la subir une restriction 
apportée à la copropriété, une sorte de charge réelle dont 
celle-ci est grevée? 

L'exercice de l’action aboutira sans doute à imposer aux 
parties des transferts de propriété, réalisés par voie d’adjudi- 
cation, sans parler des soulles qui pourront aussi, par voie de 
condamnation, être mises à leur charge; mais n'en concluons 
pas que ces transferts de propriété, pas plus que ces soultes, 
aient jamais fait entre les parties l’objet d'une obligation. 
Qu'on le remarque bien : toute action réelle tend finalement 
à imposer au défendeur l’accomplissement d’un fait, la resti- 
tution de la chose revendiquée, par exemple, ou le paiement 
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de la somme à laquelle le défendeur sera condamné s'il ne 
restitue pas; on ne dit pas pour cela que le (léfendeur à la re- 
vendication soit tenu envers le propriétaire d'une obligation 
de restitution. Ainsi en est-il des communistes. De même que, 
dans la revendication, la restitution ordonnée au défendeur ou 
la condamnation prononcée contre:lui est uniquement fondée 
sur le droit de propriété du demandeur, de même, dans l’ac- 
tion en partage, les adjudications et condamnations tendant à 


réaliser le partage n'ont d'autre fondement que la copro- 
priété(i). 


V. — Que cette conception purement réaliste du droit au 
partage ne soit pas en contradiction avec les principes des 
droits réels, je crois l'avoir démontré. Il s’agit maintenant d'é- 
tablir qu'elle peut seule être admise, et que l'idée d’une obli- 
galion de partage n’est juridiquement pas soutenable. 

Ce qui fait la différence essentielle du droit personnel et 
du droit réel, c'est, suivant la métaphore consacrée, que le 
premier est attaché à la personne et le second à la chose. Le 
droit est-il personnel, c’est toujours au créancier ou à ses hé- 


(1) Je ne m'arrêterai pas à l’objection qu'on pourrait tirer d’une doctrine 
récente, suivant laquelle tous les droits, de quelque nature qu'ils puissent 
être, se réduiraient à des rapports d’obligation. D'après cette doctrine, il y 
a obligation par cela seul qu'on peut être contraint de faire ou de ne pas 
faire quelque chose. En conséquence, le propriétaire est un créancier qui a 
pour débiteur tout le monde : car c’est une obligation pour tout le monde de 
ae pas porter alteinte à son droit. Quand on définit ainsi les droits réels, on 
veut exprimer cette vérité absolument jiacontestable, qu’il existe pour tous 
les hommes un devoir juridiquement sanctionné de respecter le droit d’au- 
trui; mais on l’exprime (et c'est sans doute ce qu'il y a de nouveau dans 
cette définition) en présentant comme un rapport de créancier à débiteur 
1e rapport existant entre le titulaire du droit réel et tous les autres hommes. 
La confusion qu'on établit ainsi, volontairement, entre le droit réel et la 
créance, est, il me semble, purement verbale. Elle laisse subsister les diffé- 
rences qui séparent en réalité les deux catégories de droils et les deux 
catégories d'actions qui y correspondent. Elle ne supprime donc pas la ques- 
tion de savoir si une action est réelle ou personnelle. En tout cas, elle est 
absolument étrangère au droit romain, et je n’ai pas ici à rechercher s’il y a 
vraiment quelque utilité, pour les civilistes modernes, à modifier sur ce point 
la terminologie traditionnelle. Voy. Planiol, Traité de droit civil, 3° éd., I, 
n° 2158-2160; Michas, Le droit réel considéré comme une obligation passivement 
æuniverselle, thèse, Paris, 1900. 
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ritiers que l'action appartient, c’est toujours contre le débiteur ou 
ses héritiers qu'elle est donnée. Le droit est-il réel, la question 
de savoir par qui et contre qui l’action peut être exercée se ré- 
soud de tout autre façon. Qu'il suffise de rappeler trois règles 
essentielles. On sait d’abord que le titulaire du droit réel peut 
en principe agir contre quiconque possède la chose. On sait 
aussi que, si le droit réel porte sur la chose d’autrui, il cons- 
titue pour la propriété une charge qui, au cas d’aliénation, se 
transmet avec elle et la grève aux mains de l’acquéreur. On 
sait enfin que certains droits réels, comme les servitudes pré- 
diales, constituent un rapport entre deux choses, le fonds au 
profit duquel la servitude existe et le fonds qui en est grevé, 
de sorte que l'effet de l’aliénation est de faire passer la servi- 
tude, activement, à l'acquéreur du fonds dominant, passi- 
vement, à l'acquéreur du fonds servant. Cette transmissibilité 
au profit ou à la charge de l'acquéreur tient essentiellement à 
la nature réelle du droit: elle en est la caractéristique; et il 
n’est pas douteux que les rapports d'obligations qui pourraient 
exister entre propriétaires de fonds voisins n'auraient pas ce 
caractère : la créance ou la dette demeurerait fixée dans la 
personne du créancier ou du débiteur, et ne se déplacerait 
pas par l'effet de l’aliénation dont l’un ou ue fonds pour- 
rait faire l’objet. 

S'il en est ainsi, le droit au partage n’apparaît-il pas comme 
étant aussi réel que le sont les servitudes prédiales? IL est, 
comme elles, attaché à la chose, activement et passivement. Si 
l’un des copropriétaires aliène sa part indivise, le droit de de- 
mander le partage passe à l'acquéreur de cette part, comme la 
servitude passe à l'acquéreur du fonds dominant ; et de même 
que l’acquéreur du fonds servant supporte la charge de la servi- 
tude, c’est contre l'acquéreur de la part indivise que le partage 
peut être demandé. Sans doute, on ne peut pas parler de ser- 
vitude dans les rapports des copropriétaires, attendu que tous 
ont sur la chose commune un droit identique : il est impossible 
de faire entre eux la même distinction qu'entre le propriétaire 
du fonds dominant et celui du fonds servant. Mais, de même 
que la servitude prédiale est un rapport entre deux fonds, le 
droit au partage est un rapport entre deux parts indivises, et 
constitue pour chaque communiste tout à la fois un droit et 
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une charge, également inséparables de la copropriété. 

Ua principe absolument contraire régit les praestationes. S'il 
y a, entre copropriétaires, des réclamations à former de praes- 
tationibus, et que l’un d'eux aliène sa part indivise, c'est par 
l’aliénateur ou contre lui que, de ce chef, l’action pourra être 
exercée, bien qu’il soit devenu nécessairement étranger à i'ac- 
tion en partage. Cette différence, qu'Ulpienrelève entre l’action 
communi dividundo proprement dite et l’action utile de praesta- 
tionibus(1), est la manifestation très nette de la différence de 
nature qui existe entre le droit aux praestationes et le droit 
au partage. L'un est personnel, l’autre est réel. 


VI. — Les partisans de l'opinion généralement admise ne 
contestent pas que, dansle cas d’aliénation, le droit au partage 
se transmette à l'acquéreur; mais ils l’expliquent en disant 
qu'il s’agit d'une obligation attachée à la chose plus qu’à lu 
personne. C'est une façon de reconnaître que l'obligation pré- 
sente ici un caractère qui est le signe distinctif des droits 
réels. | 

Que doit-on penser d'un tel mélange? Peut-on concevoir 
qu'une obligation ne soit pas attachée à la personne? En 
perdant ce caractère, ne cesserait-elle pas d’être un droit per- 
sonnel? Ne peut-on pas soutenir, qu'une obligation attachée à 
la chose est une contradiction, une impossibilité, absolument 
inadmissible dans un système juridique tel que le droit romain, 
où la distinction des deux catégories de droits était si nette- 
ment tranchée? Des principes absolument différents s’appli- 
quatent à l’une et à l’autre, particuliérement en ce qui concerne 
Jes modes de transmission. Les Romains n'ont jamais admis 
la possibilité de changer, dans un rapport d'obligation, la per- 
sonne du créancier ou celle du débiteur sans détruire l'obliga- 
tion elle-même. Comment cette conception se concilierait-elle 
avec l'existence d’une classe d’obligations susceptibles de pas- 
ser d’une tête sur une autre par l'effet d'une aliénation ? 

Daos la définition classique de l'action in personam, nous 


(4) D. X, 3, Comm. div., 6 $ 1. Quare el si fundum Titus alienaveril, licet 
hic communi dividundo judicio locus non sit, quia communione discessum est, 


utili lamen locum futurum, quod datur de praestalionibus, quotiens communis 
esse desiil. 
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voyons le jurisconsulte insister uniquement sur ce que les 
actions de ce genre sont données adversus eumdem, c'est-à-dire 
contre le débiteur, toujours le même parce que sa personne ne 
peut changer. C’est là, d’après Ulpien, ce qui distingue essen- 
tiellement l’action personnelle de l’action réelle, donnée au 
principe adversus eum qui possidet (1). 

Le même critérium est relevé comme décisif, à propos de 
la servitude oneris ferendi et du droit qui appartient au titu- 
laire d’une telle servitude d'exiger que le propriétaire du fonds 
servant relève le mur qui doit supporter la construction (2). I] 
s’agit du cas exceptionnel où le propriétaire du fonds dominant 
peut réclamer l’accomplissement d'un fait. Ce n’est pas comme 
créancier qu'il a ce droit, c'estcomme titulaire d'une servitude : 
Labéon exprimait cette idée en disant : hanc servitutem non 
hominem debere, sed rem, denique licere domino rem derelin- 
quere ; à quoi U}pien ajoute : haec actio autem est in rem magis 
quam in personam ; et il indique aussitôt le caractère essentiel 
qui justifie cette qualification d’actio in rem : et non alii com- 
petit quam domino aedium, et adversus dominum, sicuti cetera- 
rum servitutium intentio. Qu'il y ait réclamation d’un fait, cela 
ne suffit pas à rendre l’action in personam ; l'action est in rem, 
et ce qui oblige à le reconnaître, c'est qu’elle appartient au 
propriétaire du fonds dominant, c'est qu’elle est donnée contre 
le propriétaire du fonds servant. 


(1) D. XLIV, 7, De oblig. el action., 25 pr... In rem aclio est, per quam 
rem nostram quae ab alio possidetur pelimus : et semper adversus eum est qui 
rem possidel. In personam aclio est quû cum eo agimus qui obligalus est nobis 
ad faciendum aliquid vel dandum : el semper adversus eumdem locum habet. 
(Ulpien, /1b. sing. Regul.). 

(2) D. VITL, 5, Si servitus vindicetur, 6 $ 2. Eliam de servitule quae one. 
ris ferendi causa imposila eril, actio nobis competil, ut el onera ferat et aedi- 
ficia reficial ad eum modum qui servitule imposila comprehensus est. El 
Gallus putai non posse ila servilulem imponi ut quis facere aliquid cogeretur, 
sed ne me facere prohiberel : nam in omnibus servilulibus refectio ad eum 
pertinet qui sibi servitulem adseril, non ad eum cujus res servit. Sed evaluit 
Servii sententia, in proposila specie ul possit quis defendere jus sibi esse cogere 
adversariwm reficere parietem ad onera sua suslinenda. Labeo autem hanc ser- 
vilulem non hominem debere, sed rem, denique licere domino rem derelinquere 
scribit: 8 3. Haec autem actio in rem magis est quam in personam, et non alii 
compelit quam domino aedium et adversus dominum, sicuti celerarum servitu- 
tium inlenlio (Ulpien}). Cf. D. VIF, 2, de servit. pr. urb., 33 pr. (Paul). 
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VII. — C'est pourtant une opinion universellement admise 
qu'il existe en droit romain des actions personnelles attachées 
à la propriété d’une chose, et peut-être semblera-t-il téméraire 
de la contredire. N'y a-t-il pas, en dehors des actions en par- 
tage, certains cas où l’on exige, comme condition d’exercice 
d’une action personnelle, que le demandeur ou le défendeur 
soit propriétaire? 

Celà est vrai; mais, parmi les diverses actions de ce genre 
qu'on peut citer, il y aurait d’abord à faire des distinctions. 
Certaines d’entre elles, tout au moins, ne sont nullement en 
opposition avec le principe sur lequel je me fonde pour con- 
tester le caractère personnel de la demande en partage. 

[ n'y a évidemment à parler ni de l'actio furti, ni de l’actio 
legis aquiliae, ni des actions semblables, nées ex delicto, qui 
tout en étant personnelles, supposent chez la victime du délit 
la qualité de propriétaire : une fois nées, elles demeurent atta- 
chées à la personne du créancier, alors même que la chose se- 
rait aliénée. 

On ne saurait non plus tirer argument de la particularité que 
présentent les actions noxales. Sans doute ces actions ne sont 
pas données adversus eumdem, comme dit Ulpien; elles le sont 
contre le paterfamilias qui a sous sa puissance l’auteur du 
délit, etsi ce dernier change de puissance, c'est donc un autre 
paterfamilias qui devient sujet à la poursuite : noxa caput 
sequitur. Mais la contradiction avec le principe essentiel des” 
obligations n'est ici qu’apparente. Il s’agit d’une poursuite 
fondée, d’après l’idée primitive, sur le droit de vengeance qui 
appartient à la victime contre celui qui a commis le délit. Si la 
victime s'adresse au paterfamilias, c’est pour qu’il lui procure 
le moyen dese venger ; aussi n'est-il tenu, à proprement parler, 
que de faire l'abandon noxal, bien qu'il puisse, depuis l’intro- 
duction du système de l’amende privée, se libérer par le paie- 
ment de la pœna. Au fond, le véritable obligé, c’est l’auteur 
du délit, et si l’action le suit entre les mains de quiconque 
acquiert sur lui la puissance, c'est précisément parce que 
l'obligation est attachée à la personne du debileur (1). 


(1) Voy. Girard, Les actions noæales, dans la Nouv. liev. hist., 1888, p. 31 
et.s.; Manuel, 3° éd., p. 671, 675, n. 1. D’après une autre opinion, défendue 
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. Comme exemple d'obligations attachées à la chose, citera-t-on 
celle que sanctionne l'action ad exhibendum? Il est vrai que, 
dans le cas où l’on a une action à exercer contre le détenteur 
d'une chose mobilière, l’exhibition de cette chose peut être récla- 
mée du détenteur; et, malgré les obscurités dont la rédaction 
de la formule demeure enveloppée, cette réclamation paraît 
bien être fondée sur une obligation d’exhiber qui serait liée 
au fait dela détention (1). Mais, et quoi qu’on puisse d’ailleurs 
penser des grosses difficultés que soulève la théorie de l’action 
adexhibendum, il paraîtra sans doute plus facilement admissible, 
de faire naître une obligation du fait de détenir une chose, que 
del’attacher, comme dans le cas de partage, à la seule qualité de 
propriétaire. Qu’au moyen de l’action ad exhibendum, les Ro- 
mains aient appliqué l’idée d'obligation aux rapports du pro- 
priétaire et du détenteur de la chose qu’il s’agit de revendiquer, 
on pourrait difficilement le contester ; mais ont-ils appliqué la 
même idée aux rapports de propriétaire à propriétaire, de telle 
sorte que la propriété serait, pour ainsi dire, escortée de véri- 
tables obligations, pareilles à des servitudes prédiales, qui se 
transmettraient avec elle? C’est une tout autre question. 

Les seules actions qui semblent correspondre vraiment à ce 
type d'obligations sont celles qui sont données à raison des 


par M. Cuq, ce n'est pas le souvenir de la vengeance privée, ce sont les 
principes mêmes de l'obligation primitive qui expliquent la règle noxa caput 
sequitur : la victime a, contre le délinquant, un droit de créance, portant comme 
toute créance, sur la personne, sur le corps du débiteur, mais qui entre en 
conflit, par le système de l’action noxale, avec le droit du palerfamilias sur 
la personne alieni juris. Cuq, Institut. jurid., I, re éd., p. 367-372; 2e éd. 
19084, p. 113-114. Ce n’est pas le lieu de rechercher quelle est, de ces deux 
explications, celle qui doit être préférée. Mais dans celle de M. Cuq comme 
dans l'autre, la règle noxa caput sequilur n’est que la conséquence de cette 
idée que l’auteur du délit est tenu personnellement envers la victime, et je 
ne crois pas qu'on puisse dire, comme le fait M. Cuq dans sa 29 édition, 
p. 113: «C'est parce que le droit de la victime participe des droits réels qu'il 
entraîne un droit de suite ». Ce droit de suite n'a, au contraire, rien de com- 
mun avec celui qui résulte des droits réels : c'est le droit de suivre la per- 
sonne du débiteur ; ilse ramène donc à cette idée que l'obligation est attachee 
à la personne. 

(4) D. X. 4, ad exhibendum, 3, $ 3, Est aulem personalis haec actio.… (Ulp. 
24, ad edicl.). On a cependant pu conjecturer que, pendant longtemps, l’action 
ad exhibendum n'eut pas le caractère personnel : Keller, Civ. pr., S 87, 
note 1082. 
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rapports de voisinage existant entre deux fonds. Il y a tout un 
ensemble de règles, pour la plupart fort anciennes, qui ten- 
dent à déterminer, entre les propriétaires de ces fonds, la 
limite exacte de leurs droits, etsuivant lesquelles chacun d’eux 
peut, dans certains cas, agir contre l’autre. C’est ainsi que le 
propriétaire d’un immeuble a, s'il s’agit de fonds ruraux, l’action 
finium regundorum, pour obtenir la fixation des limites ; l’action 
aquae pluviae arcendae, pour faire supprimer les travaux exé- 
cutés sur le fonds voisin, s'ils l’'exposent à quelque dommage 
résultant de l'écoulement des eaux pluviales; l’interdil de 
glande legenda, pour recueillir les fruits tombés de son fonds 
sur le fonds voisin; l'operis novi nuntiatio, pour arrêter les 
travaux de construction ou de démolition entrepris sur le 
fonds par le propriétaire d’un autre immeuble; la cautio damni 
infecti, pour se protéger contre le dommage futur pouvant ré- 
sulter de l'écroulement d’une maison voisine, etc. (1). Ces divers 
moyens de droit sont nécessairement attachés à la propriété des 
deux immeubles; ils se transmettent avec elle, et les rapports 
de propriétaire à propriétaire qu'ils sanctionnent ressemblent à 
des servitudes, si bien qu’on les appelle souvent des servitudes 
légales. Cette expression est, il est vrai, sujette à critique : on 
ne peut pas dire que l’un des deux fonds soit asservi à l'autre; 
il s’agit simplement de restrictions apportées d’une façon géné- 
rale au droit des propriétaires d'immeubles, et qui constituent le 
régime normal de la propriété foncière : ce qui exclut tout rap- 
port de fonds dominant à fonds servant. Mais, si on ne peut 
y voir des servitudes que la loi aurait établies, est-ce à dire 
qu’elles soient des rapports d’obligations ? | 

Non, répondrai-je avec M. Girard, « puisqu'elles pèsent sur 
tous les propriétaires de l’héritage, au lieu de se transmettre 
aux successeurs universels du débiteur et à eux seuls » (2). 
Mais alors, comment se fait-il que les réclamations auxquelles 
ces rapports de droit donnent lieu, se présentent ou semblent 
se présenter sous la forme d'actions personnelles ? | 

Pour certaines d’entre elles, la procédure suivie était celle 


(4) Voy. Girard, Manuel, 3e éd., p. 252-254. Cuq, Instil. jurid., 1, 1re éd., 
p. 275-218, 20 éd., p. 78-80; p. 181-190. 
(2) Girard, Manuel, 3e éd., p. 253, n. 1. 
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des interdits ou des stipulations prétoriennes (interdit de glande 
legenda, cautio damni infecti, etc.); elle aboutissait à des actions, 
personnelles sans doute, miais fondées sur la désobéissance à 
l’interdit ou sur l’inexécution de la promesse, et un tel système 
s'accorde très bien avec l'absence de toute obligation résul- 
tant du voisinage. Si le magistrat rendait un interdit ou ordon- 
nait à l’une des parties de s'engager par promesse envers l’au- 
tre, c'était, peut-on dire très justement, parce qu'à défaut 
d’interdit ou de promesse, il n’y aurait pas eu d'obligation 
pouvant servir de base à l’action (1). 

Mais 1l y avait aussi des actions données directement au 
propriétaire contre le propriétaire du fonds voisin, par exem- 
ple l’action finium regundorum, l'action aquae pluviae arcendae, 
dont on s'accorde à reconnaître le caractère personnel. Elles 
sont dites in persoram dans certains textes (2), sauf que l’ac- 
tion finium regundorum est aussi qualifiée d'action mixte, {am 
in rem quam in personam (3); et on pense presque unanime- 
ment qu'elles sanctionnaient de véritables obligations, celle de 
procéder au bornage, celle de ne pas faire certains travaux, 
etc. (4. Des obligations de ce genre, attachées à la propriété 
et transmissibles à l'acquéreur en cas d’aliénation, sont pour- 
tant bien difficiles à concevoir dans l4 théorie romaine. Si on 
admet qu'une obligation peut avoir un caractère réel, à quel 


(1) Voy., pour le cas de damnum in/ectum, D. XXXIX, 2, de damno 
infecto, 6 (Gaius, ad ed. provinc.) A défaut de caulio, le propriétaire qui 
subissait un dommage par suite de l’'écroulement de la maison voisine était 
dépourvu de toute action; il ne pouvait que s'emparer des décombres, et 
n'avait même pas le droit d'exiger que le propriétaire de la maison écroulée 
enlevât les matériaux. Cette décision rigoureuse, qui était encore admise au 
temps de Gaius par la plupart des jurisconsultes (adeo ut plerisque placue- 
rit...) et ne reçut que plus tard certains tempéraments (eod. tit,, 1, $ 2, 9 pr. 
Ulpien), implique bien l'absence complète de rapports d'obligation entre les 
propriétaires voisins. . 

(2) D. X, IL, fin. reg., 1, finium regundorum aclio in personam est, licel 
pro vindicatione rei est (Paul, 23, ad edicl.). D. XXXTX, 3, de aq. pluv. arc., 
6 85. Aquae pluviae arcendae actionem sciendum esl non in rem, sed persona- 
lem esse (Ulp., 53 ad edict.). 

(3) Inst., LV, 6, $ 20 

(4) Cette opinion n'est guère contestée que par les auteurs qui croient 
pouvoir, avec Brioz, nier l'existence d’un rapport d'obligation malgré le 
caractère personnel de l’action, suprà, p. 654, 655. 
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_critérium distinguera-t-on les droits réels des droits person- 
nels? Pourquoi les servitudes prédiales ne seraient-elles pas 
aussi bien des rapports d'obligation entre deux immeubles ? 

D'après l'opinion généralement suivie, cette catégorie 
hybride d'obligalions aurait sa source dans un quasi-contrat 
spécial, dont les textes d’ailleurs ne nous disent rien : le voisi- 
nage de deux fonds produirait cet effet d’engendrer des obli- 
gations attachées, comme des servitudes prédiales, à la pro- 
priété de l’un et de l’autre fonds (1). 

Suivant une autre doctrine, c'est d'un quasi-délit que naî- 
traient ces obligations : le propriétaire d'immeuble qui outre- 
passe la limite de son droit au préjudice du voisin, commet, 
dit-on, un fait illicite par lequel il s’oblige(2). Cette théorie 
pourrait paraître moins difficile à concilier avec les principes 
que celle du quasi-contrat : si l'obligation semble être attachée 
à la propriété des deux immeubles, c'est simplement, pour- 
rait-on dire, parce que le quasi-délit d’où en réalité elle dérive 
consiste dans l'empiétement effectué par un propriétaire sur 
la propriété voisine. Mais il faudrait d'abord démontrer que 
les actions données entre propriétaires voisins, l’action /inium 
regundorum, l'action aquae pluviae arcendae notamment, étaient 
des actions quasi ex delicto, et c'est cette démonstration qui 
me semble vraiment difficile. 

Ne pourrait-on pas plutôt soutenir qu'en réalité les actions 
de ce genre n'étaient pas in personam, mais qu'elles avaient 
leur fondement dans la propriété, abstraction faite de toute 
idée d'obligation ? Je me permets de hasarder cette conjecture, 
sans pouvoir ici ni préciser la mesure dans laquelle elle pour- 
rait être admise, ni développer les raisons qui me paraissent la 
justifier. 11 faudrait pour cela étudier de près, au double point 
dé vue de la forme et du fond, les diverses actions données 
à raison du voisinage(3). Je me suis arrêté à en dire un mot, 


(1) Girard, Manuel, 3e éd., p. 622 et s. M. Girard admet cette classe 
d'obligations quasi-contractuelles, bien qu’à propos des restrictions légales 
apportées à la propriété par le voisinage des fonds, il reconnaisse que ces 
restrictions ne peuvent être des obligations, p. 253, n. 1. 

(2) Cuq, Insfit. jurid., I, 1re éd., p. 271. | 

(3) Pour ce qui est de l’action finium regundorum, son caractère à la fois 
réel et personnel est attesté au Digeste (X, [, fin. reg., 1) comme aux Insti- 
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parce qu’on a coutume de les rapprocher des actions en par- 
tage, pour donner à celles-ci comme à celles-là le caractère 
d'actions personnelles. Qu'il me suffise de dire qu'à mon avis 
ce caractère peut être contesté pour les unes aussi bien que 
pour les autres. | 

Dans tous les cas, peu importe. Alors même qu'il faudrait 
reconnaître que les Romains ont admis, dans les rapports 
créés par le voisinage, un certain nombre d'obligations atla- 
chées, comme on dit, à la chose plus qu’à la personne, il n’en 
résulterait pas qu'ils aient appliqué ce même système aux 
rapports des communistes entre eux; et ce qui permet d’affir- 
mer qu'ils ne l'ont pas fait, c'estqu'un principe essentiel s'oppose 
à ce que le partage puisse faire, à proprement parler, l’objet 
d’une obligation : du moins vais-je essayer de le démontrer. 


VIIT. — Pas d'obligation, sans un objet qui ait une détermi- 
nation suffisante : c'est une des règles fondamentales de la 
théorie romaine des obligations (1). Sans doute les Romains 
ont admis, de bonne heure, avant même l'introduction de la 
procédure formulaire, qu'une obligation pouvait avoir pour 
objet un incertum : cela signifie qu'au moment où elle prend 
naissance, l'objet peut n’être pas encore déterminé avec préci- 
sion, au triple point de vue de la nature, de la qualité, de la 


tutes (TV, 6, 8 20), et sans doute elle comprenait, comme les actions en par- 
tage, deux sortes de réclamations, l’une in rem, l'autre in personam. Quant à 
l’action aquae pluviae arcendae, elle avait une fonction tout à fait semblable à 
celle de l’action négatoire (Voy. Burckhardt, dans Glück, Pandect., XXXIX, 
3, de ag. et aq. pluv., p. 560), et son caractère réel paraît aussi accentué que 
possible : voy. notamment D. XXXIX, 3, de ag. et ag. pluv., 6 8 4, 411 $ 1, 
16, etc. Il est vrai qu’un fragment d’Ulpien le nie : eod.t. 6 S 5 : aquae plu- 
viae arcendae actionem sciendum est non in rem, sed personalem esse. D'après 
Keller (Civ. pr., $ 87, note 1092), ce texte démontre l’existence d'une ancienne 
controverse, et permet au moins de croire que cette action ne fut pas d’a- 
bord considérée comme personnelle? Mais l’a-t-elle jamais été dans la doctrine 
classique, et ne pourrait-on pas soutenir que l'affirmation contraire appartient 
aux compilateurs? Cette phrase qui décide sentencieusement, impérieuse- 
ment, de la nature de l’action (sciendum est), survient d'une façon tout à 
fait inattendue après le $ 4, d'où il résulte au contraire qu’au fond l’action 
est réelle, et je ne crois pas me tromper en y voyant une interpolation. — 
Sur le caractère réel de l'operis novi nuntiatio, Voy. D. XXXIX, 1, de op. 
ñ. n., 10 (Ulpien), 23 (Javolenus). 
(1) Voy. Girard, Manuel, 3° édit., p. #42, #43. 
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quantité des choses dues (quid, quale, quantum) (1). Mais au 
moius doit-il l’être d’une manière suffisante pour que, plus 
tard, au moment de la poursuite, le juge ne soit pas dans 
l'impossibilité d'évaluer ce qui est dû : d'où résulte, notam- 
ment, que la fixation de l’objet ne pourrait pas être abandonnée 
à la volonté de l’une des parties, non plus qu’à la volonté de 
toutes deux. C’est là d'ailleurs une règle de bon sens : dire 
qu’on demeure libre de déterminer soi-même la chose qu'on 
pourra devoir, c'est dire qu’on ne la doit pas encore; et les 
jurisconsultes classiques ont fait de nombreuses applications de 
celte idée, dans les contrats de bonne foi aussi bien que dans 
les autres contrats, Ils décident notamment, en malière de 
vente et de louage, que la somme d’argent constituant le prix 
ou la .merces doit être fixée de manière à ne plus dépendre de 
la volonté des parties, et que cette fixation ne peut pas être 
remise à l'arbitrage d’un tiers que les parties conviendraient de 
désigner plus tard (2). | 

L'impossibilité de ramener à ces principes l'obligation de 
partager a tres bien été démontrée par Bekker(3). Elle est 
manifeste. Qu'on essaie de définir l’objet d’une telle obliga- 
tion : on verra qu'il échappe à toute détermination. 

Dira-t-on qu'il s’agit pour chacun des communistes de trans- 
férer aux autres sa part de propriété dans les biens qui for- 
ment le lot de ceux-ci, et que tel est l’objet de sa dette? Aïnsi 
définie, l'obligation de partager aurait pour objet un dare. 
Mais l’objet d’une telle obligation ne sera déterminé que par la 
volonté des coparlageants, s'ils parviennent à s'entendre sur 
la composition des lots à attribuer à chacun. Avant que l’accord 
ne soit établi entre eux, on ne voit pas quelles sont les choses 
dont chaque communiste serait tenu de transférer la pro- 
priété(4). 


(1) D. XLVI, De verb. oblig., 74, 75. 

(2) Certains allaient jusqu'à décider que, même dans le cas où les parties 
auraient désigné au moment du contrat l'arbitre chargé de fixer le prix, le 
contrat serait nul, parce qu’il pouvait arriver que l'arbitre ne voulût pas ou 
ne pôt pas se prononcer, et qu'en pareil cas le prelium certum ou la mer- 
ces certa ferait défaut. Gaius, IIT, 140, 143; Iost., IIT, 23, & 1; 24, S 1. D., 
XVIII, 1, De contr. empt., 1 pr.; XIX, 2, locali, 25 pr. 

(3) Bekker, Aklionen, I, p. 240-241 ; p. 364-366. 

(4) À peine est-il besoin d'observer qu'il ne servirait à rien de faire inter- 
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Dira-t-on que l'obligation a pour objet, non pas précisément 
le transfert de telle ou telle part indivise, mais le fait de par- 
tager, c'est-à-dire de faire avec les autres une convention 
de partage? C'est la thèse de l'obligation ad permutandum, 
soutenue notamment par Eck (1) et par Windscheïd (2). Bekker 
l’a magistralement réfutée (3). Sans doute il n’est pas impos- 
sible que le fait de contracter fasse l’objet d'une obligation; 
mais encore faut-il que le contrat à conclure soit déterminé 
dans ses éléments essentiels, que par exemple, s'il s’agit d’une 
vente, la chose et le prix soient fixés. Or, dire que le copro- 
priétaire est obligé de partager, c'est donner pour objet à son 
obligation une convention dont les éléments constitutifs, c'est- 
à-dire les parts de propriété à transférer, correspondant àce que 
sont dans la vente la chose et le prix, ne sont pas déterminés 
et ne peuvent l'être que par la volonté des parties. 

Partager, c’est aliéner, c’est acquérir, c'est s'obliger à payer 
des soultes, c’est s’en faire promettre : toutes opérations qui, 
dans tous les cas, tendent à faire cesser l’indivision, mais qui 
sont susceptibles de se diversifier à l'infini, suivant les conve- 
nances des parties. De toutes les combinaisons entre lesquelles 
il s’agit de choisir, il n’en est pas une qui s'impose à la volonté 
des intéressés. Peut-on reprocher au communiste qui refuse 
son adhésion à un projet de partage, de ne pas exécuter son 
obligation? Nullement. [l n'est pas tenu d'accepter le projet 
qui a les préférences des autres, pas plus que ceux-ci ne sont 
tenus de se rallier à ses propositions, et on ne voit pas en 


venir ici l'idée de condition suspensive, pour donner à l’objet de la dette 
une détermination au moins conditionnelle, et de dire que chaque communiste 
est tenu de transférer sa part de propriété dans les biens communs sous la 
condition que ces biens seront attribués dans le partage aux autres commu- 
nistes. Ce serait une formule vide de sens : car, dans le cas où il y a lieu de 
former une demande en partage, une telle condition est nécessairement dé- 
faillante, et on ne voit pas comment pourrait exister l'obligation sur laquelle 
il s'agirait de fonder la demande. — Les civilistes français ont bien utilisé 
en matière de partage, l’idée de condition suspensive, mais c’est pour rendre 
compte de l'effet déclaratif : Demoiombe, XVIT, n° 264; Planiol, Traité de droit 
civil, II, n° 23179. : 

(1) Eck, Dôppelseit. Klag., p. 99-105, p. 140-141. 

(2) Windscheid, Pandect. 

(3) Bekker, Aktionen, I, p. 364-366. 
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quoi l'impossibilité où ils sont de s'entendre constituerait de la 
part de qui que ce soit l’inexécution d’une dette. Cette impos- 
sibilité tient, au contraire, à ce qu'il n’y a pas d'obligation qui 
les soumette à la nécessité de subir tel partage plutôt que tel 
autre; elle tient à ce que chacun est, en cette matière, absolu- 
ment libre. 

Si donc, à défaut de partage amiable, l’action en partage 
peut être intentée, ce n'est pas à raison d’un prétendu man- 
quement à une prétendue obligation de partager, c’est simple- 
ment parce qu'il faut que l'indivision cesse, et parce qu'il n'y 
a que le juge qui puisse la faire cesser. Du moment que les 
parties n’ont pas pu fixer elles-mêmes les conditions du par- 
tage, il n'y a qu'une chose possible, c'est que le juge le fasse à 
leur place :1l leur imposera donc le partage, et elles devront le 
subir. Mais ce n'est pas là, à proprement parler, une obliga- 
tion. 1! n’y a pas de partage que les parties soient tenues de 
faire. Il y a seulement un partage judiciaire qui peut leur être 
imposé. Voilà ce qui me parait être, pratiquement et théorique- 
ment, la vérité. 


IX. — Cette conception du droit au partage est confirmée 
par les textes. On va voir qu’elle s'accorde parfaitement, soit 
avec la terminologie qu'ils emploient en matière de partage, 
soit avec la nolion étroite, restreinte aux praestationes, qu'ils 
nous donnent du quasi-contrat d'indivision, soit enfin avec 
la séparation très nette qu'ils établissent, au cas de société, 
entre l’aclion en partage et l’action pro socio. 

Constatons d'abord que les expressions caractéristiques d'un 
rapport d'obligation, telles que praestare oportere, praestare 
debere, qui reviennent souvent dans les sources à propos des 
praestaliones (1), ne se rencontrent jamais lorsqu'il s’agit du 
partage. On ne peut pas ciler un seul texte où l'idée d’une 
obligation de partager soit exprimée, et il est particulièrement 
remarquable qu’elle n’apparaisse ni dans le rescrit de Dioclétien 
où est formulé le principe qu'on n’est pas tenu de demeurer dans 
l’indivision, ni dans le passage des Jastitutes où la théorie du 
quasi-contrat d'indivision est formulée. Voici ces deux textes. 


(4) D. X. 2, fam. erc., 23 $ 16 (praestare debet.), X. 3, comm. div., 11 
{praestare oportet), etc. 
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C. IL, 37, comm. divid., 5. In communione vel so- 
cietate nemo compellitur invitus detineri. (1), qua- 
propter aditus praeses provinciae ea quae communia 
tibi cum sorore perspexerit dividi providebit. 

Instit. TIT, 27, de oblig. quasi ex contr., $ 3. Item 
si inter aliquos communis sit res sine societate, veluti 
quod pariter eis legata donatave esset, et alter eorum 
alteri ideo teneatur communi dividundo judicio, quod 
solus fructus ex ea re perceperit, aut quod socius ejus 
solus in eam rem necessarias impensas fecerit, non in- 
telligitur proprie ex contractu obligatus, quippe mhil 
inter se contraxerunt; sed quia non ex maleficio tenetur, 
quasi ex contractu teneri videtur. 


Le premier de ces textes contient la formule à laquelle 
notre Code civil a emprunté celle de l’art. 8i5 : nul ne peut 
être contraint à demeurer dans l’indivision. Elle ne dit rien du 
droit qu'aurait chacun des communistes d'exiger que les 
autres consentent à partager. Bien loin d’exprimer l’idée 
d'obligation, elle présente simplement le droit de sortir de 
l'indivision comme inhérent à la copropriété, et comme justi- 
fiant directement l'intervention du magistrat : quapropter aditus 
praeses provinciae…. 

Quant au passage des Inslitutes, il est le seul où se trouve 
formulée la théorie, très vraisemblablement byzantine (2), du 
quasi-contrat d'indivision. L'opinion générale veut que la prin- 
cipale des obligations qui dérivent de ce quasi-contrat soit 
l'obligation de partager. C'est, à mon avis, une erreur, et je 
vais essayer de le montrer. | 

D'abord, le texte ne dit rien de semblable. Il n’y est pas 
parlé de partage. On y voit cités deux exemples d'obligations 
nées quasi ex contractu, celui des fruits perçus et celui des 


(1).Comp., D. XII, 6, de cond. indeb., 26, $ 4 : nemo enim invilus compel- 
lifur ad communionem (Ulpien). ; 

(2) Voy. Pernice, Z. Sav. Slift., 1898, p.163-164, p. 171. Oa peut toutefois 
se demander si l’idée de quasi-contrat n'a pas pü être suggérée aux compi- 
lateurs par le passage où Ulpien dit du cohéritier, par comparaison avec le 
débiteur tenu en vertu d'un contrat : quoniam cum coherede non contrahimus, 


sed incidimus in eum.…, D. X, 2, fam. erc., 925$ 16. 


lAMILIÆ ERCISCUNDÆ ET COMMUNI DIVIDUNDO. (613 


impenses faites par l'un des communistes : tous deux se rap- 
portent aux praestaliones (1). S'il avait existé une obligation 
quasi-contractuelle de partager, c'est bien elle, pourtant, 
qu'il aurait fallu citer en première ligne : car elle aurait été, 
non seulement la plus importante, mais la seule obligation 
nécessairement engendrée par l'indivision, les autres ne nais- 
sant qu'accidentellement, par suite de certains faits. 

Ce qui permet d'affirmer avec certitude que le texte des 
lostitutes ne sous-entend pas l'obligation de partager, mais 
qu’il l’exclut, c’est qu'il commence par supposer l'absence de 
tout- lien de société entre les communistes : si res inter 
aliquos communis sit sine societate.… (4). Les auteurs qui croient 
à l'existence d’une obligation de partager ne peuvent pas ex- 
pliquer que telle soit l'hypothèse où se place Justinien. Com- 
ment admettre, disent-ils, que l'indivision entre associés ne 
forme pas un quasi-contrat? L'obligation de partager n’existe- 
t-elle pas dans tous les cas, qu'il y ait ou non société? Et 
puisqu'elle n’est pas sanctionnée par l’action pro socio, mais 
par l’action communi dividundo, n'est-ce pas nécessairement 
du quasi-contrat d’indivision que, même au cas de société, elle 
dérive (3)? 

La difficulté disparaît et le texte s'explique à merveille, si 
l'on fait abstraction de l'obligation de partager. Du moment 
qu'il ne s’agit que des obligations relatives aux praestationes, 
et qu'entre associés ces obligations, sanctionnées par l’action 
pro socio, naissent du contrat de societé, on conçoit très bien 


(4) Dans le fragment d'Ulpien, X, 2, 22 $ 16, où se trouve peut-être le pre- 
mier germe de la théorie, il s’agit de la diligentia dont le cohéritier est tenu : 
c'est donc toujours des praestaliones qu'il est question. 

(2) On remarquera qu'au contraire, dans le passage précité, C. {IT, 317, 5, 
qui parle du partage sans recourir à l’idée d'obligation ni à celle de quasi- 
contrat, le cas de société est prévu en même temps que toute autre hypothèse 
d'indivision : in communione vel socielate. 

(3) Voy. Accarias, Précis, 4e éd., Il, p. 433. Pour expliquer que l'indivi- 
sion sine socielale soit seule en question dans notre texte, Accarias supposait 
que les rédacteurs des Institutes avaient volontairement négligé l'obligation 
essentielle des copropriétaires, celle de partager, parce que leur intention 
était d'en parler plus loin, au titre de ofhcio judicis, IV, 17, $$S 4-1. Mais 
qu'on se reporte à ce passage, et on verra qu'il y est bien traité du partage 
réalisé par voie d’adjudiculio ou de condemnatio, mais que toute idée d’obli- 
gation et de quasi-contrat en est absente. ë 
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que le quasi-contrat d’indivision serve uniquement à expliquer 
que des obligations semblables puissent naître en l’absence de 
tout contrat, comme s'il y en avait un, et soient alors sanc- 
tionnées par l’action communi dividundo (1). 

Au reste, rien de plus rationnel que de restreindre l’idée de 
quasi-contrat aux praestaliones dues entre communistes non 
associés. Cette idée est évidemment fondée sur l’analogie des 
effets produits par l’indivision et de ceux qui résultent du contrat 
de société ; et il est vrai que, l’analogie est frappante, entre les 
praestaliones qui peuvent être réclamées par l’action pro socio, 
et celles qui peuvent l’être par l’action communi dividundo. Mais 
ce n’est pasau point de vue du partage que les deux actions se 
ressemblent. L’action communi dividundo est la seule qui tende 
au partage (2); c'est, sous ce rapport, une action parfaitement 
originale, qui n’a été modelée sur aucune autre, et qu'il serait 
tout à fait irrationnel de présenter comme une imitation de 
l’action contractuelle fondée sur la sociélé. Quelle bizarrerie, ou 
plutôt quel non-sens n’y a-t-1l pas à dire tout à la fois, que 
l'obligalion de partager ne peut pas résulter d’un contrat, el 
qu'elle naît de l'indivision quasi ex contractu, c'est-à-dire 
comme s’il y avait contrat? 

Le fait que le parlage ne peut pas être réclamé par l'action 


(1) Suivant Accarias, L. c., il faudrait, même en ce qui concerneles praesta- 
fiones, étendre aux communistes unis par un contrat de société l'idée du 
quasi-contrat d’indivision. En effet, dit-il, « les indemnités que les associés 
se doivent par une suite plus ou moins directe de leur qualité de coproprié- 
taires, se poursuivent tout aussi bien par l’action communi dividundo que par 
l'action pro socio. Donc, soit qu'on les rattache au contrat de société ou au 
quasi-contrat d'indivision, on est également dans le vrai. Dès lors on se de- 
maude pourquoi Justinien raisonne exclusivement sur l'indivision sine socte- 
tate ». Voy. D. XVIE, 7, pro socio, 38 $ 1. Ainsi les obligations dont un as- 
socié peut être tenu seraient contractuelles ou quasi-contractuelles suivaot 
qu'on agirait par l'action pro socio ou par l’action communi dividundo. 
N'est-il pas bizarre de faire dépendre de l’action exercée la nature coa- 
tractuelle ou quasi-contractuelle de l'obligation? Ce qui est certain, c'est 
que les rédacteurs des [nstitutes n'ont pas eu cette pensée, et on ne peut pas 
leur eu faire un reproche. 1l est plus rationnel de reconnaître, comme ils l'ont 
fait, que, dans le cas de société, l’idée de quasi-contrat ne présente aucune 
utilité, mais qu’il peut y avoir alors des obligations contractuelles exception- 
nellement sanctionnées par une action en partage. 

(2) D. X, 3, comm. div., 1. 
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pro socio n'est pas seulement une raison de contester que 
l'obligation de partager ait pu être qualifiée d'obligation quasi 
ex contractu. Il nous permet d'aller plus loin et d'affirmer que 
cette obligation n'existait pas. 

Qu'on réfléchisse en effet qu'il y avait dans la formule pro 
socio une intentio aussi large que possible, embrassant tout 
ce qui pouvait, d’après la bonne foi, faire l’objet d’une obli- 
gation entre les parties : quid quid paret. praestare oportere 
ex fide bona. Comment l'obligation de partager n'aurait-elle 
pas élé comprise dans une telle formule? Pourquoi l’action 
pro socio n’était-elle donc pas en même temps une action en 
partage? 

On l'explique, dans la doctrine courante, en disant que les 
seules obligations sur lesquelles le juge de l’action pro socio 
avait à statuer étaient celles qui dérivaient du contrat, et que 
l'obligation de partager dérivait de l'indivision, qu’elle était 
quasi-contractuelle. 

Cette raison ne me convainc pas. S'il est vrai que le fait de 
partager puisse faire l’objet d’uneobligation, pourquoi une sem- 
blable obligation ne pourrait-elle pas résulter d’un contrat? Il 
y a sans doute un principe supérieur à la volonté des parties : 
c’est que l’état d’indivision ne peut pas être imposé pour tou- 
jours(1). Mais je ne vois pas pour quelle raison ce principe 
s’opposerait à ce que les parties s'engagent à partager de telle 
ou telle manière, suivant telle ou telle proportion. Et n'est-ce 
pas, pourrait-on dire, un engagement de ce genre que les as- 
sociés contractent, lorsqu'ils consentent à mettre en commun 
certains biens pour en retirer des bénéfices et pour partager 

après la dissolution de la société ? 

= Il est bien certain, cependant, que l’action pro socio ne ten- 
dait pas au partage; mais la seule raison valable qu'on en 
puisse donner, c'est qu’il n'existait pas d'obligation de partager. 
Le fait qu’il y avait deux actions dislinctes, l’une fondée sur 
le contrat de société et sanctionnant toutes les obligations qui 
en résultaient, l’autre fondée sur l’état d’indivision et tendant 
à le faire cesser, démontre bien que la nécessité de subir le 
partage n'était pas, à proprement parler, une obligation. 


(4)D. XVIT, 2, pro socio, 70 : nulla societatis in aelernum coitio est. 
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X. — Je ne vois rien dans les textes qui infirme cette con- 
clusion. Il y a quelques actions personnelles dont on dit par- 
fois qu’elles tendent à oblenir le partage de certains biens : 
mais on le dit en prenant ce mot dans un sens impropre. C'est, 
ea réalité, de tout autre chose qu'il s'agit. 

Telle est d’abord l’action tributoire, qu’on rapproche parfois 
des actions en partage (1). Lorsqu'un esclave avait, au su de 
son maître, employé tout ou partie du pécule à des opérations 
commerciales, l’édit exigeait que les biens qui avaient recu 
celte affectation fussent répartis par le maître entre les créan- 
ciers du pécule au prorata de leurs créances; et l’action tri- 
butoire, donnée à ces créanciers contre le maître qui, dans la 
répartition, n'aurait pas observé ce principe, était bien une 
action personnelle (2). Mais la répartition, la tributio dont 
il s’agit ici, n'est certainement pas un partage. Elle ne 
met fin à aucune indivision. C'est simplement l’ensemble 
des paiements faits avec les biens du pécule, ou, plus exac- 
tement, avec le prix de vente de ces biens(3) : ce qui supprime 
jusqu’à l'apparence d’une analogie avec le partage. Si le maître 
ne voulait pas se charger de faire la répartition, un arbitre 
était nommé par le préteur, pour y procéder (4) : mais il n’y 
a aucun rapport entre cet arbitre et celui qui, dans l’action 
communi dividundo, recevait mission de partager. 

Dans l'hypothèse d'un legs partiaire, on dit souvent, en rap- 
pelant la formule de ce legs, Heres meus cum Titio hereditatem 
meam partitor dividito (5\,que l'héritier était obligé de partager 
avec le légataire les biens compris daas l’hérédité. Mais ici en- 


(1) Bekker, Aktionen. J, p. 23. 

(2) Oa est d’ailleurs loin d'être fixé sur la formule de cette action. D'après 
Lenel, l’action tributoire serait simplement l'action résuitant du contrat con- 
clu entre l’esclave et le créancier, avec une condemnalio donnant au juge 
l'ordre de condamner quanto minus eo nomine dolo malo Ni Ni A 4° tribu- 
tum est quam ex edicto meo Ao Aotribui defuit : l'Édit perpétuel, IL, p. 311; 
Karlowa, rôm. R. G., If, p. 1162-1163, propose une formule in factum. 

(3) D. XIV,4, De trib. act., 132: cum dominus in distribuendo prelio mercis 
ediclo praeloris non salisfecit (Julien). Karlowa, rôm. R. G., IT, p. 1161. 
Contra, Accarias, Précis, 4° éd., IT, p. 1032. 

(4) D. eod. tit., 7, $ 1 (Ulpjen) : .… arbilrum in hanc rem praelor debebit 
dare, cujus inlerventu tribuantur merces peculiares. 

(5) Ulpien, eg. XXIV, 25. 
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coreil ne peut être, à proprement parler, question d’un partage, 
puisque le legs partiaire, n’étant pas translatif de propriété, n’a 
pu créer aucun état d’indivision. Quel était donc l'objet de l’o- 
bligation de l'héritier ? Les jurisconsultes du premier siècle se 
divisaient sur cette question. Suivant Sabinus et Cassius, l’héri- 
tier devait aestimationem dare. Suivant Proculus et Nerva, il 
devait rerum partes dare (1). Aestimationem dare, c'est payer 
une somme d'argent représentant la valeur de la quote-part 
léguée. Mais que faut-il entendre par rerum partes dare ? 
D'après une opinion, que tous les auteurs me semblent ad- 
mettre sans discussion, ce serait attribuer au légataire la pro- 
priété exclusive de certains biens héréditaires, représentant 
la valeur de la part qui lui a été léguée, et c’est ce qu’on 
appelle, improprement d’ailleurs, faire avec lui un partage en 
nature. Celte explication est-elle exacte ? Elle donne à l’héri- 
lier un pouvoir de composer à son gré le lot du légataire, 
d'apprécier la valeur respective des biens héréditaires, de dé- 
terminer ainsi l’objet de sa propre dette, qui me paraît soulever, 
pratiquement aussi bien qu’en théorie, de grosses difficultés. 
Elle n’est d'ailleurs pas conforme au sens des mots. Rerum par- 
les dare, c'est transférer au légataire précisément ce qui lui a. 
été légué, partes, c’est-à-dire des parts indivises dans les biens 
héréditaires ; c'est en d’autres termes le rendre copropriétaire 
de ces biens, pour moitié par exemple, de manière à se trou- 
ver avec lui dans l’état d'indivision, et sauf le droit de récla- 
mer ensuite la cessation de cet état en provoquant le partage. 
Cette facon d'entendre les mots partes dare, partiri, est con- 
firmée parun fragment de Paul, où nous voyons qu’en principe 
le transfert de propriété dû au legataire devait porter in omni- 
busrebus, sur tousles biens de l’hérédité (2). Ainsi dans l'opinion 


(4) D. XXX, de legatis 10, 26 $ 2: cum bonorum parle legata, dubium 
sit alium rerum parles an aestimalio debealur, Sabinus quidem el Cassius aes- 
limalionem, Proculus et Nerva rerum partes esse legatas exislimaverunt. Sed 
oportet heredi succurri ut ipseelegat...(Pompon, 5, ad. Sabin.). La doctrine 
qui prévalut donnait le choix à l'héritier, à moins qu'il ne s’agît d’une chose 
indivisible ou ne pouvant être divisée sans déterioration. Cf. D. XXXIII, 2, 
de us. etus., 32 $ 8. 

(2) D. XXX, de leg. 10, 21. Potest autem heres vel (in) paucioribus velin una 
rereliciam parlem legalario dare, in quam vel legalarius consenseril, vel judex 
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de Proculus comme dans celle de Sabinus, l'obligation résul- 
tant du legs partiaire avait un objet parfaitement déterminé : 
elle ne peut pas se confondre avec l’obligation de partager. 

Nous nous rapprocherons de l'hypothèse du partage, si nous 
supposons qu'un testateur, laissant plusieurs héritiers et vou- 
lant partager entre eux les biens qui composent son patrimoine, 
a légué aux uns el aux autres cerlains de ses biens, par exemple, 
le fonds À au cohéritier Primus, le fonds B au cohéritier Se- 
cundus. De tels legs devaient avoir pour effet, du moins s'ils 
étaient dans la forme per damnalionem, d'obliger chaque co- 
héritier à transférer sa part de propriété dans le bien légué 
au cohéritier légataire, et on pourrait être tenté de nous oppo- 
ser le texte où Papinien parle de cette obligation en ces termes: 
Si paterfamilias singulis heredibus fundos legando divisionis ar- 
bitrio fungi voluit, non aliter partem suam coheres PRAESTARE co- 
GITUR, QUAM si vice mutua parlem nexu pignoris liberam conse- 
quatur. D. X, 2, fam. erc., 33 (Papin., 7 respons.). 

On aurait tort pourtant d'assimiler cette obligation à une 
obligation de partager, sous prétexte qu’elle a pour objet praes- 
tare partem suam et que son exécution doit faire cesser l’indi- 
vision. Ce qui en fait l’objet, c’est le transfert de la part indi- 
vise qui appartient au cohéritier dans la chose léguée, et cet 
objet est parfaitement déterminé. S’il y a partage, c’est un par- 
tage dont les conditions ont été fixées par le testateur, et qu'il 
s’agit seulement d'exécuter. 


XIE. — Il me reste, pour clore cette longue démonstration, 
à rappeler les textes qui distinguent, en matière d'actions en 
partage, la reset la praestationes, à en rapprocher le célèbre $ 20 
du titre de actionibus aux Institutes (IV, 6), où il est dit que 
ces aclions ont une nature mixte, à la fois réelle et person- 
nelle, et à montrer que, d'après ces témoignages eux-mêmes, 
les deux distinctions sont identiques, c'est-à-dire que la nature 


destimaveril,ne necesse haberet legalarius in omnibus rebus vindicare portionen. 
Il y a dans ce texte certains mots qui peuvent être suspectés d'interpolatioo : 
vindicare d'abord, que les compilateurs ont dà introduire par suite de l’inno- 
vation de Justinien qui donnait, dans tous les cas, la revendication. au léga- 
taire (C. VI, 43, comm. de leg., 1), et peut être aussi les mots vel judex aes- 
fimaveril. ; 
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réelle de l’action se rattache à la res ou au partage, et sa nature 
personnelle aux praeslationes. 

On connaît les nombreux passages où sont opposés l’un à 
l’autre les deux objets de toute action en partage, le premier 
sous le nom de rei divisio, communium rerum divisio ou simple- 
ment res, le second sous le nom de praestationes ou praestatio- 
nes personales (1). L’antithèse s’accuse avec une netteté parti- 
culière dans le fragment 1 D. X, 3, comm. div., où le juriscon- 
sulte Paul parle du partage comme de l’objet propre de l’action 
communi dividundo, paropposition aux praestationes personales, 
seul objet possible de l’action pro socio; dans le fr. 4 $ 3, 
eod. tit., où Ulpien dit : sicut autem ipsius rei divisio venit in 
communi dividundo judicio, ila etiam praestationes veniunt ; enfin 
et surtout dans le fr. 22 $ 4, D. X, 2, où le mème jurisconsulte 
décompose l’action familiae erciscundae en deux parties : ex 
duobus constat, id est rebus atque præstalionibus, quae sunt per- 
sonales actiones. J'ai défendu ce dernier fragment contrele soup- 
çon d’interpolation (2). L'application qui y est faite des deux 
expressions res et praestationes personales aux deux parties 
de l’action, n’équivaut-elle pas à dire que l’action est à la fois 
réelle et personnelle ? 

C'est en ces termes que s'expriment formellement les [n- 
stitutes (IV, 6, 20): Quaedam actiones mixlam causam optinere 
videntur tam in rem quam în personam, qualis est familae 
erciscundae..…., item communi dividundo.…., ilem finium reguu- 
dorum... Cette phrase célèbre, sur laquelle on a tant discuté, 
ne peut avoir qu'un sens, celui que le fragment d’Ulpien nous 


(4) Voy. les textes cités Hélanges Ch. Applelon, p. 3, n.1. 

(2) Mélanges Ch. Appleton, p. 35-36. Voyez, sur ce point, le compte rendu 
de cette partie des Mélanges Appleton, par Kübler, Zeitsch. der Sav. Stif., 
XXV, 1904, rôm. Ablh., p. #49. M. Kübler persiste à penser que le dernier 
mot du fragment d'Ulpien, acliones, ne peut être défendu ; mais il semble 
bien reconnaître que les autres critiques faites par Pernice ne sont pas jus- 
tifiées : c'est donc seulement le mot actiones qu'il faudrait tenir pour suspect. 
Je me bornerai à faire observer que, si l’on admet cette opinion, le reste du 
passage n'en atteste pas moins l'existence de deux parties du judicium, l’une 
de re, l’autre de praeslationibus, et c’est cela qui est important. — Quant aux 
objections que le savant professeur de Berlin m'a fait l'honneur de m'adresser 
sur le fond même du système exposé dans les Mélanges Appleton, ce n’est 
pas le moment d'y répondre ; j’en aurai plus tard l'occasion dans le volume 
où je me propose de réunir ces études sur les actions en partage. 
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révèle : car les deux témoignages se complètent et s'éclairent 
l’un l’autre. Si elle attribue aux actions en partage une nature 
mixte {am in rem quam in personam, c'est à cause des deux 
parties dont l'action se compose au dire d'Ulpien, l’une in 
rem concernant le partage, l'autre in personam relative aux 
praeslationes. 

Cette explication, qui ressort du seul rapprochement des 
textes, est précisément celle que donnent la Paraphrase des 
Institutes et les Basiliques, dans les deux passages que voici : 


THEOPHILE, Paraphrase des Institutes, IV, 6, 20 : Eiot 
TUVES aywyal œirives xal ts in rem xat Tic personalias +hv 
pÜatv Êv éœutais Eyougtv. Torërôv Estt ro familiae ercis- 
cundae, rez cuite uetaëd Tüv ouyxAnpovouwy Êvexx drat- 
pédewg Tüiv xAnpovoutatwv roaymatov. "Eye yap xat tis in 
rem ro iuua, xabo nest noayuatuv xtveïra: (Éxæatos yàp 
cuyxAnpovomuwv Év mécet desrotns éstiv), Eye de xat persona- 
lias anotelécuata éEerdterar Yao rt aûToÿ xal xoaradyetot êt; 
xaTaixnv Xxeothatt, Gtivæ personalias où uv Ts in rem 
Éotiv oixeta, &ç év voi de Judiciis oùv @e uabnoouea. 
To auto ésriv eineiv xai &v t& communi dividundo... (1). 

BasiLiQues, XLII, 3, 22, sch. 5. Atù zoïro yap xai 
y béu xal nepoovakia xxheïror ro paudlue épxioxouvIae, EnerÔh 
xal roayuatuv Gavéunoiv xai Tv xaTa Tov Tpocwnwv Eur 
Ôt” œuroë notouuelx (2). 


L'auteur de la Paraphrase dit d’abord que la partie réelle 
de l’action se rapporte aux r:a/uata, c'est-à-dire à la res ou 
au partage (rest rnoayuituwv xiveïru); el il ajoute qu’en effet cha- 
cun est propriétaire pour partie (Ëxactoc yas œuyxAncovopuwv Ev 


(1) Quaedam actiones tam in rem quam in personam naturam obtinere viden- 
tur. Talis est familiae erciscundae actio, quae coheredibus compelit de rebus 
hereditariis dividendis. Aclionis enim in rem illud proprium habet, quod res 
persequitur, nam singuli hereedes prorala domini sunt ; sed aclionis quoque in 
personam effectus habet : pleraqgue enim capila in eadem inquiruntur alque 
in condemnalionem deducuntur, quae actiones in personam, non in rem pro- 
pria sunt, siculi in libris « de judiciis » Deo favente videbimus. Idem dicen- 
dum est in judicio communi dividundo. — Ed. Ferrini, 1884, p. 428. 

(2) Ideo enim actio familiae erciscundae in rem et personalis vocalur, quia 
per eam el res dividimus el querelam contra personas movemus. — Ed. Heim- 
bach, 1846, 1V, p. 263. 
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pépet decndrnc éctiv) (1), ce qui signifie que, pour ce qui est du 
partage, chacun agit en cette qualité de copropriétaire. Quant 
au caractère personnel de l’action, Théophile l’exnlique par 
certains chefs de condamnation (xepahata...… XATAYETOL els Xa= 
tadlxnv), propres aux actions personnelles : ces chefs de con- 
damnation, pour lesquels il renvoie aux livres du Digeste où il 
est traité de judiciis (1), ne peuvent être que les praestatio- 
nes (2). | 

Même interprétation dans les Basiliques. C'est à propos du 
fragment d'Ulpien, concernant la res et les praestationes, que 
le scoliaste cite le passage des Institutes sur la natura mixta; 
et il en donne très clairement le sens en distinguant le partage 
des biens, rouyuirtuv Gtavéunow, et les réclamations dirigées 
contre les personnes, thv xaté tüv nposumuwv péubiv. 


XII. — On ne peut donc pas douter que la nature mixte de 
nos actions se ramène à la distinction de la res et des praesta- 
tiones, et cette explication nous révèle le vérilable sens de la 
dernière phrase du $ 20, souvent, à mon avis, mal comprise. 
Après l’énumération des trois actions, à la fois réelles et per- 
sonnelles, le $ 20 se termine par ces mots : in quibus tribus 
judiciis permittitur judici rem alicui ex litigatoribus ex bono 
et aequo adjudicare, et, si unius pars praegravari videbitur, 
eum invicem certa pecunia alteri condemnare. « Dans ces trois 
actions, il appartient au juge de transférer la propriété par 
adjudication à telle ou telle des parties, et, dans le cas où il 
aurait fait à l’une d'elles des attributions trop fortes, de la 
condamner à payer à telle autre une somme d'argent déter- 
minée ». 


(1) On prête souvent à ce texte uu tout autre sens : Théophile explique, 
dit-on, la nature à moitié réelle des actions mixtes par cette considération 
que les parties ont la qualité de copropriétaires : £xaotos ap... Ev pLépet 
desrôtns éotiv (Voy. Accarias, Précis de droit romain, 4e éà., II, p. 893, 0. 1; 
Geib, Actio comm. div., p. 83). Ce n'est pas ce que dit Théophile. La raison 
qu'il donne, c'est que l'action tend aux rpayuzata, à la res, ce qui est en 
cette matière synonyme de partage. Les mots explicatifs qui suivent, Éxaotog 
ap. signifient qu’ea cela, c’est-à-dire en tant qu’elles demandent le par- 
tage, les parties se présentent comme copropriétaires. 

(2) Ce sont les sept livres V-XI, où se trouvent eu effet les titres qui 
concernent nos actions, X, 4-3. Voy. Constitution Addwxev, 8 3. 


Revue misr. — Tome XX VIII. 46 
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Il ya nécessairement un rapport entre cette partie du & 20 
et celle qui précède. Pourquoi rappeler le double pouvoir qui 
appartient au juge de faire des adjudications, et de condamner 
à une soulte? Ce ne peut être que pour expliquer la dénomi- 
nation d'action in rem (tam in rem quam în personam) qui 
vient d’être donnée aux actions mixtes. Elles sont réelles en 
tant qu’il s’agit pour le juge d’adjuger ou de condamner à une 
soulte. Les rédacteurs du $ 20 auraient pu rappeler aussi le 
pouvoir qu'avait le juge de condamner à raison des praesta- 
tiones; s'ils ne l'ont pas fait, c’est que sans doute il ne pouvait 
y avoir, pour ce qui concernait les condamnations de ce genre, 
aucun doute sur la nature personnelle de l’action. 

Il y avait là toutefois une lacune que Théophile a comblée, 
en parlant des chefs de condamnation propres aux actions 
personnelles. Il suffit de lire attentivement, enles comparant, 
les Institutes etla Paraphrase, pour se convaincre que les deux 
sortes de condamnations qu’elles mentionnent différent abso- 
lument l’une de l’autre. Il s’agit, dans les Institutes, de la con- 
dampnation à une soulte, prononcée afin de réaliser le partage 
et se rapportant par conséquent à la partie réelle de l'action. 
Dans la Paraphrase au contraire, 1l s’agit des chefs de condam- 
nation qu'on rencontre dans les actions personnelles, ce qui 
exclut le cas de soulte et ne peut viser que les praestationes. 


XIII. -—— On invoque souvent, pour soutenir que les actions 
en partage étaient purement personnelles, un passage d’une 
constitution de Justinien qui semble en effet les presenter 
comme telles : C. J., VIT, 40, de annali except. ital. contract., 
$ 1 (1). Justinien y déclare que jamais les actions personnelles 
ne peuvent durer plus de trente ans. Il condamne une certaine 
doctrine, verbosa quorumdam interpretatio, suivant laquelle la 
durée de ces actions pourrait quelquefois dépasser ce laps de 
temps; puis il cite au premier rang des actions personnelles 
pour lesquelles on avait tenté de faire prévaloir cette opinion, 
les actions familiae .erciscundae et communi dividundo (2). 


(1j Voy. notamment Savigny, System, V, p. 36, nu. 1; Accarius, Précis, 
4e éd., t. IT, p. 893, n. 1, Geib, actio comm. div., p. 33. 

(2) Jubemus omnes personales acliones, quas verbosa quorumdam interpre- 
tatio extendere extra melas triginta annorum conabalur, triginta annorum 
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Devons-nous en conclure qu'elles étaient purement person- 
nelles, même pour ce qui concerne la demande en par- 
tage? Cette conclusion mettrait en contradiction Justinien 
ävec lui-même, puisqu'il insiste dans les Institutes sur le 
caractère à la fois réel et personnel de ces actions. Mais il y 
a une autre raison de ne pas l’admettre, c’est que la demande 
en partage est essentiellement imprescriptible. Il suffit que 
l'indivision existe, pour qu’existe aussi le droit d’en réclamer 
la cessation, et le fait qu'elle a duré trente ans ou plus ne 
saurait faire disparaître ce droit. Ce n’est donc pas la demande 
en partage, ce sont uniquement les réclamations relatives aux 
praestationes qui sont visées dans la constitution sous le nom 
de familiæ erciscundæ ou communi dividundo; ei on s'explique 
très bien que, réduites à cet objet, elles soient qualifiées d'ac- 
tions personnelles. On s’explique aussi que certains Juriscon- 
sultes aient proposé de les soustraire à la prescription trente- 
paire; ils argumentaient sans doute de ce que la demande en 
partage n’y était pas soumise; Justinien écarte l’argument, 
mais assurément sans vouloir que cette demande elle-même 
cesse d’être imprescriplible (4). 

En somme, aucune contradiction n’est à relever dans les 
sources, et ce n’est pas, comme on Ée dit souvent, par une 


spaliis concludi… Nemo itaque audeat neque actionis familiae erciscundae, neque 
communi dividundo, neque finium regundorum, neque pro socio, neque furti, 
neque vi bonorum raplorum, neque allerius cujuscumque personalis aclionis 
vitam longiorem esse triginla annis interprelari…. : exceplis omnibus actioni- 
bus, licet personales sint, quae in judicium deductae sunt… 

(1) Savigny, System, V, $ 238, p. 2179; S 252, p. 409 (trad. Guenoux, V, 
p. 298, 438). Brinz, Pandecten, 2e éd., I, $ 114, p. 398. C'est à lort que 
certains auteurs considèrent l’action en partage comme sujetle à la pres- 
cription trentenaire, du moins à partir du moment où l’un des commu- 
nistes aurait usurpé comme propres les biens communs. Voy. Mainz, Cours 
de droit romain, 4° éd., Il, $ 278, p. 508. Sans doute on peut supposer 
qu’un des communistes acquière par usucapion la part des autres, et que, 
l’indivision ayant ainsi pris fin, l’action en partage ne puisse plus être in- 
tentée. Mais c’est une conséquence de l’usucapion, non de la prescription 
extinctive; or il s’agit uniquement de prescription extinctive dans laloi1 81, 
C. VIE, 40. — Dans notre Code civil, c'est aussi par l'effet d’une prescription 
acquisitive, c'est-à-dire de l’usucapion, qu'aux termes de l'art. 816, l'action 
en partage peut être exclue, s'il y a eu « possession suffisante pour acquérir 
la prescription ». 
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phrase unique des Institutes qu'est attestée la nature réelle et 
personnelle de nos actions. Elle l’est par tout l’ensemble des 
textes, depuis les fragments des jurisconsultes classiques 
jusqu'aux scolies des Basiliques, où cette dualité de nature 
s’identifie avec la distinction des praestationes et du partage. 
Ces témoignages concordent entre eux aussi parfaitement 
qu'ils s'accordent avec les principes. 


XIV. — On en juge autrement dans la doctrine générale- 
ment reçue. Ce n'est pas à la constatation d’un parfait accord 
entre les principes et les textes, loin de là, c’est à des contradic- 
tions, à des antinomies inextricables, que cette doctrine abou- 
tit. Comme on n’admet pas que les actions en partage puis- 
sent contenir autre chose que des réclamations personnelles 
fondées sur des rapports d'obligations, il devient impossible 
de comprendre que Justinien les traite d'actions {am in rem 
quam in personam. Cette dénomination paraît contraire à la 
nature des choses ; et, comme on tient pourtant à l'expliquer, 
la question se pose de savoir ce que Justinien a voulu dire 
en qualifiant ainsi des actions dont le caractère purement 
personnel apparaît comme incontestable. Le problème paraît 
insoluble, et la revue des nombreux systèmes auxquels il a 
donné lieu va nous prouver qu’en effet il n'a pas été 
résolu. 

L'explication la plus simple, mais la plus évidemment 
erronée qu'on ait proposée, en l’attribuant inexactement à 
Théophile (1), est celle qui consiste à dire : l’action en partage 
est réelle, parce qu’elle suppose chez celui qui l'exerce la 
qualité de copropriétaire; elle est personnelle, parce qu'elle 
sanctionne les obligations dont les communistes sont tenus 
les uns envers les autres. 

Il y a là simplement une confusion. Ce qui détermine la 
nature réelle ou personnelle d'une action, c'est la nature du 
droit qu'on prétend avoir; ce ne sont pas les conditions 
requises pour l'exercer. Si donc on pense qu'il existe une obli- 
gation de partager, celui qui réclame le partage ne peut agir 
que comme créancier, et peu importe que sa créance suppose un 


(1) Suprà, p. 681, np. 1. 
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droit de copropriété. Il n’est pas rare que, pour agir comme 
créancier, on doive être propriétaire : c'est le cas de l’actio 
furti, de l'actio legis Aquiliae et de beaucoup d’autres, dont le 
caractère personnel ne se trouve pas pour cela modifié. 

Une seconde explication, que certains auteurs combinent 
avec la première, est tirée de ce fait que le juge de l'action 
peut avoir dans certains cas à rechercher si celui qui de- 
mande le partage est copropriétaire (1), et c’est là sans doute 
un fait possible, à supposer du moins que le communiste dont 
le droit est contesté soit en possession des biens communs (2); 
mais on n’en peut pas conclure que, même en ce cas, l'action 
soit in rem. La question de savoir si celui qui demande le par- 
tage est copropriétaire n’est pas le véritable objet de l’action; 
ce n’est qu'une question incidente que le juge peut être appelé 
à résoudre, à seule fin de vérifier si les conditions mises à 
l'exercice de l’action sont remplies, et qui ne saurait avoir 
aucune influence sur la nature de l’action. 


XV. — D'après un système, qui a réuni un grand nombre 
de partisans, la nature réelle et personnelle des actions mixtes 
tient à ce que ces actions sont les seules où le juge ait le pou- 
voir d’adjuger en même temps que celui de condamner. C'est 
à l’adjudicatio qu'elles doivent d’être à moitié réelles (3). 

La distinction qu’on fait ainsi entre l'adjudicatio et la con- 
demnatio, comme étant caractéristiques l’une de l’action 
réelle, l’autre de l’action personnelle, diffère essentiellement 


(1) Savigay, System, V, p. 36. Kellet, Civ. pr., $ 87, n° 1094. Ortolan, 
Explication des Instifutes, III, nos 2119-2124. 

(2) Si celui dont la qualité de cohéritier ou de copropriétaire est contes- 
tée n’était pas en possession, l'exception quod praejudicium hereditati non 
fiat ou quod praejudicium fundo partive ejus non fiat lui serait opposée, pour 
le renvoyer à intenter d’abord la pétition d'hérédité ou la revendication, et 
ce n’est qu'après avoir fait reconnaître son droit par l’une ou l’autre de ces 
actions qu’il pourrait ensuite réclamer le partage. Voy. notamment D. X, 2, 
fam. erc., 1 8 1 (Gaius), et XLI, 1, de except., praescr., 18 (Africain). 

(3) Doneau, Comment. de j. civ., XXI, I; Hasse, Rhein. Mus. f. Jurispr., 
VI, p. 172-174; Mainz, Cours de droit romain, t. Il, 4° éd., p. 507-508; 
Demangeat, Cours de droit romain, 2° éd., II, p. 569-574; Naquet, Caractère 
des aclions mictes (Revue de législ. franc. el étr., 1813); Eck, dôppels. Klag., 
p. 91; Bekker, Akéfionen, p. 240, n. 3%; Stleinlechner, Juris comm., II, 
p. 140 ; etc. 
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de celle qu'expriment les textes entre le partage et les 
praestationes : car le pouvoir de condamner n'est pas moins 
. essentiel que le pouvoir d'adjuger à la réalisation du partage, 
en tant du moins qu’il s’agit de condamner à une soulte. 
Aussi n'est-on pas fondé à invoquer, comme on le fait souvent, 
en faveur de ce système, le célèbre fr. 22 8 4, D. X, 2, où la 
res est opposée aux praestationes. On ne l'est pas davantage à 
tirer argument de la phrase fiaale du $ 20, Inst. IV, 6, qui 
rappelle le double pouvoir qu’a le juge d'adjuger et de con- 
damner, pour donner à entendre, dit-on, que la partie réelle 
de l'action correspond à l’adjudicatio et la partie personnelle 
à la condemnatio. Ce qui rend cette interprétation absolument 
inadmissible, c’est que les condamnations dont il est ici parlé 
sont seulement celles que le juge peut prononcer pour com- 
peaser les inégalités résultant des adjudications : si Justinien 
rapproche ainsi l'adjudication et la condamnation à une soulte, 
ce ne peut être, on l’a déjà vu (1), que pour les rattacher l’une 
et l’autre à la partie réelle de l’action. 

À défaut de textes, est-ce rationnellement qu'il paraîtra pos- 
sible de justifier le rapport qu’on veut établir entre l'adjudica- 
tio et le caractère in rem des actions mixtes, entre la condem- 
natio et leur caractère personnel ? Que peut-il y avoir de pro- 
pre aux actions in personam dans le pouvoir de condamner? 
Le juge de l’action in rem en est également pourvu. Quant au 
pouvoir de transférer la propriété, comment dire qu'il caracté- 
rise l’action réelle, alors qu'on ne peut citer une seule action de 
ce genre où il appartienne au juge? Ce qui est essentiel aux 
actions réelles, c’est que le juge ait à déclarer l'existence de la 
propriété ou d’un autre droit réel, ce n'est pas qu'il ait à opé- 
rer des transferts. Je crois pourtant et j'ai essayé de démontrer 
que l’adjudicalio se rattache bien à la partie réelle de l’action ; 
mais cela ne tient pas à ce qu’il s’agit d’un transfert de pro- 
priété ; cela s’explique uniquement parce qu'il s’agit de parta- 
ger, et que la réclamation du partage est directement fondée 
sur la copropriété. 

On fait observer que le copropriétaire au profit de qui l’ad- 
judication est prononcée conserve la chose, réalise ainsi son 


(1) Suprà, p. 682. 
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droit sur elle, et se trouve par conséquent dans une situation 
semblable à celle du propriétaire qui obtient gain de cause dans 
la revendication; que celui qui, par l'effet d'une condamnation 
prononcée à son profit, reçoit une soulte, Joue au contraire le 
rôle de créancier, et qu’ainsi l’action peut bien être appelée in 
rem pour le premier, in personam pour le second (1). 

Ce ne sont là que de vagues analogies, en elles-mêmes fort 
contestables, et d’une valeur probante absolument nulle. Quel 
rapport y a-t-il entre le propriétaire qui, par la revendica- 
tion, fait reconnaitre son droit de propriété, et le communiste 
qui bénéficie, dans une action en partage, d'une attribution 
de propriété faite par le juge? Le rapprochement qu'on fait 
entre ces deux situations est d'autant moins admissible que, 
d'après le principe romain, contraire à la théorie moderne de 
l'effet déclaratif, le communiste à qui la propriété d’une chose 
est attribuée n'est nullement censé l’avoir eue dès le commen- 
cement de l'indivision, et qu’ainsi aucune fiction ne vient effa- 
cer le caractère altributif du partage. Y a-t-il plus d'analogie 
entre le créancier qui fait condamner son débiteur, et le com- 
muniste qui obtient une condamnation à une soulte? La diffé- 
rence est la même. Dans l’action personnelle, c’est sur un droit 
de créance du demandeur que la condamnation est fondée. La 
condamnation à une soulte est au contraire attributive d’un 
droit nouveau. 

Ce n'est donc pas la distinction de l’adjudicatio et de la con- 
demnatio qui peut fournir la solution de l'énigme. Le vice 
fondamental d'une telle explication est dans le faux critérium 
d'après lequel on prétend déterminer la nature de l’action. 
C'est en tenant compte du résultat auquel l’action aboutit qu'on 
décide si elle est réelle ou personnelle, alors que la solution de 
la question doit dépendre uniquement de la nature du droit 
exercé. Que le communiste reçoive une attribution de pro- 
priété ou qu’il bénéficie d'une soulte, l’adjudication ou la con- 
damnation prononcée à son profit est toujours fondée sur le droit 
qu'il a de réclamer le partage, et c'est la nature de ce droit qui, 
seule, peut déterminer la nature de l’action. 


XVI. — En se plaçant à un point de vue purement forma- 


(1) Voy. notamment Hasse et Steinlechaer, loc. cit., p. 685, n. 3. 
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liste, on a soutenu qu’il y avait dans la façon dont l’adjudica- 
tio était rédigée, une raison suffisante de l’appeler ën rem, et 
par conséquent de qualifier ainsi l’action elle-même. Une 
clause, écrite ou orale, est dite in personam, st elle se rap- 
porte à une personne déterminée; in rem, si elle est conçue en 
termes impersonnels (1). L’intentio des actions personnelles in 
jus est in personam en ce sens que les deux parties, le défen- 
deur comme le demandeur, y sont désignées. L'intentio des 
actions réelles est in rem en ce sens que le nom du défendeur 
n'y figure pas. Or c’est à une intentio de cette dernière sorte, 
dit-on, que ressemble l’adjudicatio ; elle ne fait mention que du 
demandeur : quantum adjudicari oportet, judex, Titio adjudi- 
calo. 

Cette explication, qu'a proposée Savigny (2), et qui a eu son 
heure de vogue, ne pourrait avoir de valeur que pour la pro- 
cédure formulaire ; elle suppose donc que les rédacteurs des 
Institutes ont reproduit par méprise une observation d’un ju- 
risconsulte classique, dépourvue de sens depuis la suppression 
des formules; et c'est cet anachronisme qu'on a surtout re- 
proché au système de Savigay (3). Ce n’est pourtant pas, à 
mon avis, la raison décisive qui doit le faire repousser : il se- 
rait bien hardi d'affirmer que les compilateurs n'ont pu com- 
mettre une étourderie de ce genre. Mais ce qui me paraît très 
contestable, c’est qu’à l’époque même où la procédure formu- 
laire était en vigueur, les actions dont la formule contenait une 
adjudicalio aient pu être qualifiées d'actions réelles à cause 
des termes impersonnels dans lesquels cette clause aurait été 
rédigée. J'aperçois deux raisons de le nier. 

D'abord, s'il est vrai qu’en général le défendeur était dési- 
gné dans l’intentio de l’action personnelle et ne l'était pas dans 
l’intentio de l’action réelle, ce serait une exagération ou plutôt 
une erreur de voir, dans ce menu détail de rédaction, le crité- 
rium d’après lequel les actions étaient classées comme person- 
nelles ou comme réelles. Ce qui le prouve bien, c’est qu'il y 


(1) D. II, 14, de pactis, 1 $ 8. 

(2) Savigay, System, V, p. 89; VI, p. 329. Puchta, Cursus, 10° éd., 8 1617, 
II, p. 503. 

(3) Accarias, Précis de droit romain, 4° éd., Il, p. 893, n° 1 ; Eck, dôp- 
pels. KI., p. 90: Geib, Actio comm. div., p. 72, etc. 
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avait, d'une part, des actions personnelles dont l’intentio ne dé- 
signait pas le défendeur, l'action quod metus causa notam- 
ment (1), d'autre part des actions réelles dont l’intentio dési- 
gnait le défendeur, par exemple l'action négatoire, l’action 
prohibitoire, et même, dans certains cas, l’action confes- 
soire (2). La rédaction de la formule n’était sans doute pas in- 
différente, quant au classement de l’action dans l’une ou l’autre 
catégorie, mais ce qui importait, c'était, du moins s’il s'agis- 
sait d’une formule in jus, de savoir si le droit exprimé dans 
l’intentio était réel ou personnel, ‘ce n’était pas de savoir si le 
nom du défendeur y figurait. Aussi ne s’expliquerait-on pas 
que la rédaction impersonnelle de l’adjudicatio eût valu aux 
actions dont la formule contenait cette clause le nom d'action 
Lam in rem quam in personam. 

D'autre part, est-il exact que l’adjudicatio fût rédigée en 
termes impersonnels ? Le passage de Gaius, IV, 42, quantum 
adjudicari oportet, judex, Titio adjudicato, n’est pas une raison 
suffisante de l’affirmer (3). Ce texte où le mot Titio est proba- 
blement altéré, n’a pas empêché Keller et Rudorff de soutenir 
que la formule portait judex alleri ab altero adjudicato : ce 
qui serait incontestablement une clause rédigée in personam, 
visant chaque communiste dans son double rôle de demandeur 
et de défendeur. Mais alors même qu'on n’admettrait pas cette 
restitution, à la vérité douteuse, il est bien difficile de ne pas 
reconnaître qu’une formule, vraisemblablement unique (4),don- 
naitau juge le pouvoir d'adjuger au profit de tous les commu- 
nistes, et par conséquent les désignait tous, soit en les nom- 
mant (Titio Seio adjudicato), soit par le mot utrique, alleru- 
tri, et c'est cette dernière restitution que Savigny proposait (5). 
Mais alors, et si l’adiudicatio visait ainsi toutes les parties, 
comment parler de sa forme impersonnelle? Veut-on dire par 
là que les parties n’y étaient désignées que comme adjudica- 
taires possibles, qu’elles ne l'étaient pas en tant qu’il s'agissait 
de leur enlever la propriété ? Ce serait une pure subtilité, puis- 


(1) Lenel, L'Edit perp., 1, p. 130. 

(2) Lenel, loc. cit., p. 216, 220-221. 

(3) Mélanges Ch. Appleton, p. 16. 

(#) Mélanges Ch. Applelon, p. 9-10. Nouv. Rev. hist., 1904, p. 403, n. 2. 
(5) Savigny, System, VI, p. 329, n. 2. 
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qu’aussi bien les deux effets de l’adjudication, acquisition de 
la propriété pour l'une des parties et perte de la propriété pour 
l'autre, sont inséparables, et qu’on ne peut pas donner au juge 
le pouvoir de faire acquérir la propriété à deux communistes, 
Primus et Secundus par exemple, sans lui donner en même 
temps et par cela même le pouvoir de l'enlever à Secundus 
comme à Primus. 


XVIT. — Certains auteurs, et des plus illustres, sont arrivés 
très près de la solution du problème, ils y ont touché, peut-on 
dire, en se plaçant au point de vue de la distinction que font 
les textes entre la res et les praestationes, mais sans parvenir 
toutefois à la justifier, faute d’avoir vu, les uns, qu'il n’exis- 
tait pas d'obligation de partager, les autres, qu'il n’y avait 
pas dans la formule d'intentio in personam concernant la ré- 
clamation du partage. 

Parmi eux, on doit en première ligne citer Cujas. D’après 
le grand romaniste, c'est le caractère réel qui est dominant 
dans les actions mixtes ; elles sont, dit-il, principaliter in rem ; 
elles sont, dit-il encore, in rem magis quam in personam; et 
en effet c’est la réclamation du partage, objet principal de l’ac- 
tion, qui présente ce caractère. Elle consiste en une sorte de 
revendication du droit qu'on prétend avoir dans l’hérédité ou 
dans les biens communs : (actiones mictae) vindicant id quod 
cuique compelit in heredilate aut re communi. Ce qui achève 
de préciser la pensée de Cujas, c'est le rapprochement qu'il 
élablit entre les actions mixtes et la pétition d'hérédité. Cette 
dernière action n’est pas seulement réelle; elle est in perso- 
nam, en ce qu'elle permet d’oblenir tout un ensemble de pres- 
tations comparables à celles qui peuvent être réclamées dans 
les actions en partage ou en bornage. C'est une quatrième 
action à la fois réelle et personnelle, mixla personalis comme 
l'appelle Dioclétien (1), qu'il convient d'ajouter à la liste des 
Institutes, de manière à former un quadrige d'actions mixtes : 
quadriga mixtarum actianum (2). 

Le président Fabre s'est beaucoup moqué de ce quadrige, 


(1) C. III, 31, de her. pet., 1. 
(2) Cujas, paratitla C. fin. reg: : Opera, Paris, 1658, 2, p. 95-96. 
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il l’a raillé sans égard pour le grand nom de Cujas (1), et on 
reconnaîtra que l’assimilation de la pétition d'hérédité aux ac- 
tions en partage et en bornage n’est guère défendable (2). Je 
crois pourtant que Cujas ne se trompait pas, lorsqu'il rappor- 
tait au partage le caractère réel de nos deux actions, et aux 
prestationes, leur caractère personnel. Ce qui était le point 
faible de sa doctrine, ce qui la rendait difficile à soutenir, 
c'est que, tout en affirmant la nature réelle de ces actions en 
tant qu'elles avaient le partage pour objet, il ne contestait pas 
l'existence d’une véritable obligation de partager entre com- 
munistes. Il y avait là une contradiction, que ceux des auteurs 
anciens qui ont reproduit plus ou moins fidèlement le système 


à] 


de Cujas ne sont pas parvenus à supprimer (3), et qui expli- 


(1) À. Fabr., de error. pragmat., 94, 4. Suavis esl Cujacius qui cum vide- 
rel petilionem heredilalis mixlam esse, neque tamen cum caeleris mixlis enu- 
meratam, scripsit esse hanc quadrigam mixlarum aclionum... Sed suavior est 
mehercule quum addil has omnes mixlas acliones, ex quibus infelicem ipse 
quadrigam illam conslituit, plerumque magis in rem esse quam in personam… 

(2) Le fait que le juge de la pétition d’hérédité a des pouvoirs larges en 
matière de praeslationes n’est pas une raison de dire que l’action est, dans 
cette mesure, in personam. D'abord Ia qualité de mixta personalis que lui 
donne la coastitution de Dioclétien n’a aucun rapport avec la question des 
praestaliones; il s'agit dans ce texte d'expliquer pourquoi la pétition d'héré- 
dité ne s'éteint pas par l'effet de la praescriplio longi (emporis. D'autre part, 
ce n’est pas seulement dans cette action, c’est dans toutes les actions réelles 
que le pouvoir du juge a été étendu, de plus en plus largement, aux praes- 
taliones, et si cette extension a eu en matière héréditaire des effets particu- 
lièrement importants, elle n’a pas plus changé la nature de la pétition d’hé- 
rédité que celle des autres actions réelles, de la revendication par exemple : 
Ulpien en fait la remarque, D. V, 3, de petit. her., 25 $ 18 (et si in rem sil). 
Cela s'explique très bien, si l’on réfléchit que, dans les actions de ce genre, 
la prétention du demandeur a uniquement pour objet le droit réel qu'il dit 
avoir sur la chose ou sur l’hérédité, et qu’à la différence des aclions en 
partage, elles ne contiennent aucune inlentio où la réclamation des praesta- 
diones soit exprimée. C’est indirectement, par l'effet de la clausula arbitraria: 
et en tant qu'il doit donner l'ordre de faire certaines restitutions, que le juge 
a le pouvoir de tenir compte des réclamations de ce genre. — Sur les diver- 
ses interprétations données à la nature mixla personalis de la pétition d'héré- 
dité, voy. Savigny, System, V, p. 37, n. p. q. (trad. Guenoux, V, p. 40; 
Maioz, Cours de droit romuin, 4e éd., Ill, p. #18, n. 17; Accarias, Précis, 
4e éd., IT, p. 845, 846; Geib, Actio comm. div., p. 81 et n. 260; Naber, Mne- 
mosyne, 82, p. 367. 

(3) Voy. notamment Noodt, ad Pandect., X, I, 1; Voët, ad lnst., IV, 6, 
20; Pothier, Quasi contrat de communauté, 19% (éd. Bugnet, IV, p. 312); 
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que le discrédit dans lequel ce système est depuis longtemps 
tombé (1). 

Elle aurait dù disparaître, dans la doctrine plus récente qui 
vie l'obligation de partager, si les auteurs qui ont défendu 
cette doctrine, Brioz et Bekker notamment, n'avaient en même 
temps accepté l'opinion traditionnelle qui fait reposer sur une 
intentio in personam tous les pouvoirs du juge de l’action en 
partage. Ils ont très bien démontré le caractère réel du droit 
au partage, mais en reconnaissant que l'action donnée pour 
Ja sanction d’un tel droit n’en est pas moins une action per- 
sonnelle. Or, il n'est pas facile d'admettre que le droit et l’ac- 
tion ne soient pas de même nature, et c’est pour cela sans 
doute que, malgré les fortes raisons sur lesquelles elle s’ap- 
puie, la thèse de la réalité du droit au partage n’a pas obtenu 
jusqu’à présent plus de succès. 

Un auteur a pourtant essayé de fonder sur cette contradic- 
tion l'explication du texte des Institutes : les rédacteurs du 
$ 20 ont, pense-t-il, voulu dire que les actions mixtes étaient 
in rem au point de vue du fond, in personam au point de vue 
de la forme (2). Mais, nous ne sommes pas parvenus à com- 
prendre qu’une action puisse être personnelle, alors que le 
droit sanctionné est réel (3), et il ne paraitra pas moins difficile 
d'admettre que, pour exprimer cette prétendue contrariété de 
nature entre l'action et le droit, Justinieu ait présenté l'action 
comme réunissant en elle-même deux qualités absolument in- 


Glück, Pandect., X, p. 422-495. On objectait à la doctrine de Cujas qu'un 
même droit ne peut pas être à la fois réel et personnel, ni par conséquent 
une même action à la fois in rem et in personam. Fabr., Conjectur. 20, 40. Ce 
n’était pas répondre à l'objection, de dire, comme le faisaient certains au- 
teurs, que l’action est personnelle par son origine, origine el substanlia, comme 
étant fondée sur un rapport d'obligation, mais réelle par ses résultats, dans 
la mesure où le communiste reçoit sa part des biens communs. Voy. Doneau, 
ad Inst. De actiontb., XVII, 6-8 (Opera, Macerata, 1831, VI, p. 741, 0. 1). 
D’autres répondaient moins sérieusement : pourquoi une action ne serait-elle 
pas à la fois réelle et personnelle? Il y a bien, dans le corps humain, qua- 
tuor contrariae compleriones. 1l y a aussi les mulets qui tiennent du cheval 
et de l'âne! Doneau, [. c., même note. 

(1) Voy. Eck, dôppels. Klag., p. 90, n. 311; Geib, Actio comm. div., p.70, 
n. 212, etc. 

(2) Geib, Aclio comm. div., p. 81-82. 

(3) Suprà, p. 655. 
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compatibles. C’est la thèse hégélienne de l’identité des contrai- 
res que très ingénieusement, mais sans grande vraisemblance, 
M. Geib prête à Justinien (1). 


XVIIT. — Si l'on écarte tous ces systèmes, évidemment im- 
puissants à résoudre le problème des actions mixtes, il ne 
reste, pour les partisans de la doctrine générale, qu’à voir 
dans les actions ainsi dénommées de pures actions personnel- 
les. C’est l'opinion que soutenait déjà le président Fabre contre 
Cujas, et les romanistes les plus autorisés paraissent aujour- 
d'hui la tenir pour certaine. | 

Que devient alors le témoignage des Institutes? 

On a souvent tenté de lui enlever toute portée, en faisant 
observer que les auteurs de la célèbre phrase n'ont voulu qu'in- 
diquer une analogie, une simple ressemblance entre les trois 
actions mixtes et les actions réelles (2); mais cette observation, 
fondée sur le sens qu’on donne au mot videntur (naturam mir- 
tam obtinere videntur), manque d’exaciitude. Ce n’est pas là 
le sens ordinaire du mot videri (3). 

Une autre interprétation qui supprimerait absolument la 
question, s'il était possible de l’admettre, est celle que propo- 
sait le président Fabre (4) : la phrase mystérieuse devrait être 
entendue en ce sens que les actions divisoires sont doubles, 


(1) M. Geib cite, à l'appui de son explication, une autre action qui serait, 
elle aussi, réelle dans le fond et personnelle en la forme, l’action confessoire 
intentée dans le cas de la servitude oneris ferendi pour obtenir la réfection 
du mur, Ce qu'il y a d'anormal dans cette hypothèse, déjà rencontrée (p. 6517, 
662), c’est que le propriétaire du fonds dominant ait le droit d'exiger que le 
propriétaire du fonds servant fasse quelque chose ; mais le droit n'en est pas 
moins réel, et l’action n’a pas un autre caractère. Les mots dare facere opor- 
tere ne se trouvent pas dans l'infenlio. Le demandeur ne prétend pas être 
créancier. Il prétend avoir une servitude (jus), en vertu de laquelle il est 
autorisé à réclamer Ia réfection du mur : jus sibt esse. cogere adversarium 
suum reficere parielem ad onera sua sustinenda. D. VITT, 5, si serv. vindic., 6 
8 2. Lenel, l'Édil perp., I, p. 218, et n. 7. 

(2) Accarias, Précis, 4e éd., Il, p. 892. 

(3) Voy. Dirksen, Manuale latinit., vo Videri. Savigny, System, V. p. 19,0. d. 
Geib, Aclio comm. div., p. 82, n. 262, 264. Parmi les autres textes où le mot 
videri a suscité une interprétation semblable, on peut citer Gaius, Il, 134; 
Inst. Just., IV, 6, 18. 

(#) Fabr., De error pragmal., 94, 3; Conjeclur., 20, 10. 
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c'est-à-dire que chacun y joue les deux rôles de demandeur et 
de défendeur; et il est vrai que les mots actiones mixtlae ont 
cette acception dans un fragment d’Ulpien, D. XLIV, 7, de 
obl. et act., 37 $ 1 (1); seulement il faudrait supposer que les 
mois fam in rem quam in personam ont été ajoutés au texte 
par quelque annotateur ignorant (2). 

Cette conjecture n'est pas confirmée par la suite du $ 20, où 
il est parlé de toute autre chose que du double rôle joué par 
chaque partie. Elle est d’ailleurs démentie par les passages 
correspondants de :a Paraphrase et des Basiliques (3). 

Toutes ces habiletés d'interprétation, où se jouaient nos an- 
ciens auteurs, sont aujourd’hui justement délaissées. Dans 
l'opinion qui l'emporte, on reconnaît simplement que la classe 
des actions mixtes {am in rem quam in personam n'est pas ra- 
tionnellement explicable, et on pense que cette théorie fausse 
n’a pas dû être empruntée aux jurisconsultes classiques, mais 
que ies commissaires de Justinien étaient seuls capables de 
l’inventer, étant donné le goût excessif et souvent peu éclairé 
qu'ils avaient pour les classifications juridiques (4). Sous ce 
nom d’actions mixtes, qui avant eux n'avait aucune significa- 
tion technique, ils ont voulu créer ‘une nouvelle classe d'ac- 
tions, et ils ont eu, observe M. Cuq, l'idée bizarre d'y com- 
prendre des actions d'espèces absolument différentes, d’abord, 
les actions à la fois pénales et rei persecutoriae, puis les actions 
tam in rem quam in personam, c'est-à-dire en partage ou en 
bornage. Pour ce qui est de ces dernières, ils s’en sont fait 
une idée inexacte. Ce qui les a trompés, c'est, suppose-t-on, 
l'analogie que, par une erreur grossière, ils ont cru apercevoir 


(1) Mixtæ sunt acliones in quibus uterque aclor est, ulpula finium regundorum, 
familiæ erciscundæ, communi dividundo, interdictum uti possidetis, utrubi. 

(2) Il serait abselument impossible de maintenir dans le texte, ainsi en- 
tendu, les mots fam in rem quam in personam, en leur donnant ce sens que 
les actions doubles peuvent être aussi bien in rem qu'in personam. On a fail 
remarquer que telle est la signification de ces mots dans deux passages du 
même titre de actionibus, & 3 et $ 31; mais ici elle est certainement inadmis- 
sible, puisqu'on ne pourrait citer aucune action double qui ait le caractère 
réel. Voy. Accarias, Précis, 4e éd., Il, pp. 888 et s., 893, n. 4, in fine. 

(3) Suprà, p. 680. 

(4) Girard, Manuel, 3e éd., p. 1002. Cuq, Instit. jurid., II, p. 871: Glas- 
son, Précis de proc., I, p. 141, 142. 
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entre l'attribution de propriété qui résulte de l’adjudication et 
la déclaration de propriété qui est l’objet propre de la reven- 
dication. C’est sur cette bévue de Tribonien que, depuis des 
siècles, les interprètes discutent. Mieux vaut constater la bé- 
vue et clore la controverse. 

Ce serait en effet la seule conclusion possible, si la doctrine 
traditionnelle était fondée. Cette doctrine, on en a maintenant 
la preuve, est dans l'impossibilité la plus absolue d'expliquer 
la théorie des actions mixtes. C’est tout ce qu'il y a à retenir 
des nombreux systèmes imaginés pour justifier et finalement 
pour exclure le témoignage de Justinien. 

En réalité, ce témoignage s'accorde parfaitement avec la vé- 
ritable nature des actions divisoires. Si on y a vu de tout 
temps une sorte d’énigme indéchiffrable, c’est pour avoir ad- 
mis une fausse conception du droit au partage et de la forme 
dans laquelle ce droit s’exerçait. Ce qui est vrai au point de vue 
du droit, c'est que les actions familiae erciscundae et communi 
dividundo avaient leur fondement dans la copropriété, pour ce 
qui concernait le partage, dans un rapport d'obligation pour les 
praeslationes. Ce qui est vrai au point de vue de la forme, c’est 
que ces deux sortes de réclamations s’exprimaient dans deux 
parties de la formule tout à fait distinctes, l’une réelle, l’autre 
personnelle. S'il en est ainsi, on ne peut, à ce double point de 
vue, voir dans la phrase tant décriée, naturam mixtam obtinere 
videntur tam in rem quam in personam, que l'expression exacte 
d'une idée parfaitement juste. 


XIX. — Est-ce à dire que cette proposition ait été textuel- 
lement empruntée à quelque ancien jurisconsulte, et qu’elle 
exprime, sous sa forme la plus pure, l’état du droit classique? 
C'est là une tout autre question. 

Il est possible que les compilateurs aient pour la première 
fois, comme le pense M. Cuq, appliqué aux actions rei perse- 
cutoriae en même temps que pénales, la qualification d’actions 
mixtes. Il est possible aussi qu'ils aient les premiers eu l’idée 
un peu singulière de rapprocher de cette catégorie d'actions, à 
cause de leur nature mixte, les trois actions familiae erciscun- 
dae, communi dividundo et finium regundorum. On peut l’admet- 
tre sans qu'il en résulte qu'au point de vue du fond ces deux 
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classifications soient leur œuvre. C’est un fait incontestable qu'il 
existait avant Justinien des actions à la fois rei persecutoriae et 
pénales, et il ne me paraît pas moins certain qu'avant lui, les 
actions divisoires offraient cette particularité de réunir deux 
sortes de réclamations, de natures essentiellement différentes. 
Mais la terminologie a bien pu être modifiée. 

On pourrait, il me semble, soutenir que les rédacteurs des 
Institutes emploient un langage nouveau, non seulement quand 
ils disent naturam mixtam oblinere videntur, mais même quand 
ils ajoutent {am in rem quam in personam, alors que lesanciens 
jurisconsultes se bornaient à distinguer, comme on l'a vu, la 
res et les praestationes personales. Ce qui rend, à mon avis, 
cette conjecture vraisemblable, ce n’est pas seulement l’absence 
de l’expression tam in rem quam in personam dans les œuvres 
des classiques; c’est surtout que la classification des actions in 
rem et in personam paraît n'avoir pas eu à l’époque ancienne 
la portée absolument générale qu’elle a reçue dans le dernier 
état du droit, de telle sorte que les actions divisoires ont bien 
pu, malgré le caractère vraiment réel qui les distinguait au 
fond en tant qu'il s'agissait du partage, être placées par la ter- 
minologie classique en dehors de cette classification, et que 
l'expressiou {am in rem quam in personum aurait été inventée 
précisément pour les y rattacher. 

Dans le droit de Justinien, toute action, quelle qu'elle soit, de 
quacumque re quaeritur, fût-elle même étrangère à la sanction 
des droits réels ou des droits de créance, comme le sont par 
exemple les praejudicia, doit être classée dans l’une ou l’autre 
des deux catégories (1). Il me paraît très vraisemblable, quoi 
qu’en ait dit Savigny (2), que ce principe absolu ne remonte 
pas au droit classique, mais qu’il y a là une extension artificielle, 
due à l'esprit généralisateur des commissaires de Justinien. On 
peut le soutenir, particulièrement en ce qui concerne les prue- 
judicia, et aussi, si je ne me trompe, pour les actions divi- 
soires. Ces actions n'avaient certainement, dans leur partie re- 
lative au partage, rien de commun avec les actions personnel- 
les : du moins me suis-je efforcé de le démontrer. Elles présen- 


(4) Last. IV, 0, .$ 4, 48. 
(2) System, p. 13, 17-23 (trad. Guenoux, V, p. 13, 18-25). 
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taient, comme on l’a vu, certains caractères essentiels des actions 
réelles, et la terminologie classique le reconnaissail bien, en 
donnant à leur objet le nom de res, par opposition aux praesla- 
tiones personales. Mais on peut comprendre cependant qu'elle 
ne soit pas allée jusqu'à les qualifier d’actions in rem. En 
effet l’intentio de ces actions (quantum adjudicari oportet) n'ex- 
primait formellement aucune prétention à un droit réel; elle 
n'avait pas, à proprement parler, la forme d’une intentio in 
rem (1). Cette particularité, sur laquelle nous avons insisté (2), 
tenait à ce que la demande en partage n'était pas un procès 
lis), mais un jurgium ; à ce qu’il s'agissait pour le demandeur, 
non de faire reconnaitre un droit contesté par son adversaire, 
mais simplement d'obtenir que le juge procédât au partage. Or 
cela suffit à expliquer que la demande en partage :ne fût pas 
formellement qualifiée d'action réelle, comme la revendication 
ou l’action confessoire par exemple. On se bornait à dire qu’elle 
avait la chose même pour objet, res. Les compilateurs n’eurent 
presque rien à changer à ce langage pour dire : l’action est 
in rem. C’est ainsi que, sans qu’il y eût rien de changé au 
fond du droit, une expression nouvelle, {am in rem quam in 
personam, a pu venir se greffer sur l’ancienne distinction de la 
res et des praestationes. 


Pour résumer en très peu de mots les résultats de cette 
longue étude, voici les solutions que nous a fournies, sur cha- 
cun des trois problèmes qui ont été successivement examinés, 
la distinction des deux parties de la formule. 

En tant qu'elle tendait au partage, 1° l’action était double, 
et l'était nécessairement; 2° elle n’était pas de bonne foi, ou 
plutôt elle ne l’est devenue que sous Justinien ; 3° elle avait les 
<aractères distinctifs de l’action réelle, et, dans le droit de Jus- 
tinien tout au moins, elle en porte le nom. 

En tant qu'elle tendait au règlement des praestationes, 1° elle 
n’était pas double, ou du moins eile ne l'était pas nécessaire- 
ment ; 2° elle était de bonne foi; 3° elle était personnelle. 


AURIEN ÂAUDIBERT. 


(1) Gaius, IV, 3. 
(2) Suprà, p. 653. 


Revue nisr. — Tome XXVIIL 


Fr 
1 


DES 


RENONCIATIONS AU MOYEN AGE 


ET 


DANS NOTRE ANCIEN DROIT (fn) 


Il 


Théorie générale des renonciations (suite). 


Du consentement dans les renonciations. 


La théorie générale du consentement dans les renonciations 
est, aujourd’hui même et pour les raisons que j'ai exposées au 
début de toutes ces recherches, fort incertaine. On voudrait 
surtout savoir si elle doit être différente, et dans quel sens, 
de ce qu’elle est dans toutes les déclarations de volonté. Or il 
est impossible de donner à cette question une réponse absolue. 
Et, en effet, il serait raisonnable d'exiger, pour la validité de la 
renonciation, un consentement plus intense et plus certain, 
comme dans la donation, si toutes les renonciations pouvaient 
être regardées comme des libéralités. Or cela n’est pas vrai : 
certaines ne sont que la contrepartie d'une prestation fournie 
par une autre opération Juridique. À l'inverse, on aurait ten- 
dance à se contenter d'un consentement moins réfléchi et moins 
pénétrant, si toutes les renonciations étaient abdicatives et 
avaient pour résultat de ramener le droit ou l’homme, qu’elles 
affranchiraient d’une entrave, à son intégrité originaire, car 
la loi est favorable au maintien ou au rétablissement de cette 
intégrité. Mais il y a des renonciations qui n’ont pas ce résul- 


(1) Nouv. Rev. hist. de dr. fr. et étr., 1900, p. 108; 1901, p. 241 et 657, 
et 1902, p. 49 et 649. 
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tat. On pourrait donner encore d’autres exemples : ceux-là suf- 
fisent à expliquer l'incertitude et la complexité de toute cette 
théorie. Pourtant de grands efforts ont été faits par la doctrine 
pour dégager quelques-unes des règles générales sur lesquelles 
nous vivons encore aujourd'hui, et il y aurait quelque ingra- 
titude à l'oublier. 

Et d’abord la renonciation suppose le consentement du re- 
nonçant. Ce consentement a-t-il besoin d’être exprimé pour 
être regardé comme existant, ou bien suffit-il qu'on puisse 
l'inférer de telle ou telle circonstance, de tel ou tel acte du re- 
nonçant ? Pour parler plus clairement, la renonciation peut-elle 
être tacite, ou exige-t-on qu'elle soit expresse ? On aurait com- 
pris qu’on refusât toute efficacité à la renonciation tacite, en 
alléguant que la volonté de renoncer y est toujours moins for- 
melle, qu'il est moins certain que le renonçant en ait compris 
la portée. Ce système eût élé d’accord avec la tendance hostile 
aux renonciations que j'ai souvent signalée. Pourtant il n’en 
a rien été. La renonciation tacite a été assez peu étudiée par 
les premiers glossateurs. Mais quand ilss’en sont préoccuppés, 
ils ont été si favorables à sa validité qu'ils ont aimé à procla- 
mer qu’elle avait plus d'effet que la renonciation expresse. On 
peut le constater soit dans les dissensiones dominorum (1), soit 
dans Azo (2), dans les questiones ou la Somme d’Irnerius (3) 
ou dans la glose(4). Une des raisons de cette faveur, c’est que 


(1) Dissens. dom. Haenel. Hug. « Item differunt in illal. C. de Pactis. Post- 
quam. Dominus enim B. extra judicium, adversario absente vel presente, va- 
let. contra Caz. Idem M. vero dicit, nisi facta sit in jure... Quidam verum 
esse sive expressim sive facile renuntiatum sit. Tacile puta, quia lis duravit 
per trennium ». 

(2) Azo, Summ. |. 4, de pactis. G. « Possit queri de qua renunciatione 
loquatur, et voluerunt quidam dicere de tacita…. ». 

(3) Questiones de jur. subl., VII, 11. « Si autem paciscor non promittendo 
sed remittendo, valet pactum... alias ipsius remissionis equilate, ut si emp- 
torem hereditatis conveniendo, tacite paciscor ne ab herede petam..….. ». 

Somme, II, 3, de pactis, 12... « Utrobique enim pactum intervenissé pro- 
bandum est, sive expressim sive non. Praesumitur enim pactum et custoditur, 
et si voluntas expressa non jalerveniat. Et hocideo quia per se aequum est. 
vel si liti renuncies.. ». | 

(4) Glose, Senatuscons : Auth... « nec obstal.. quia tacite fuit ibi renun- 
ciatum, quod licet, etiam ubi alias non liceret expressim ». 

Guil. Durand. Spec. jur. II, de ren. el conclus. n° 7. « .… Super hoc dicunt 
quidam quod repudiatio futuri juris facile facta bene tenet.… ». 
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la renonciation tacite apparaissait à cette époque sous la forme 
de r'enunciatio liti et que, comme le dit la Somme d’Irnerius, 
la loi ne peut que regretter les procès et se réjouir de les voir 
terminés par une renonciation. La raison est si plausible qu'on 
chercherait en vain soit dans la glose, soit même chez Bartole 
une organisation générale de la renonciation tacite. Elle n'exis- 
tait guère que dans les cas, comme ceux de prescription ou de 
péremption, où la loi elle-même la réglementait et ici encore 
on ne pouvait nier que la loi ne leur fût favorable. Ce contre 
quoi on’avait à lutter, c'était la renonciation expresse répan- 
due danstous les formulaires de notaires ; la renonciation tacite 
non légale n’offrait aucun danger, car elle avait très peu de 
portée pratique. Et il n’y avait aucun intérêt à la rejeter. 

Aussi en négligeant bien des remarques sur le consentement 
tacite en matière d’actes juridiques élaborées çà et là par la 
doctrine des xui° et xiv° siècles, peut-on bien dire que ce n’est 
qu'au xv° siècle que s’est constituée la théorie des renoncia- 
tions tacites. Elle est d’ailleurs arrivée assez rapidement à un 
résultat intéressant, ce qui fait qu'elle a à peine une histoire. 
Ea voici très brièvement les principales lignes qu'on rencon- 
trera depuis Baldus, à travers Paul. Castr., jusqu’à Tiraqueau, 
Menochius, Parisius et Gallerati. 

Etd’abord les juristes ne sont pas tout à fait arrivés à s'entendre 
sur ce qu'il faut appeler renonciation tacite. Baldus exige pour 
qu'une renonciation, ou un acte quelconque, soit dit exprès, 
qu’il soit consigné dans un écrit ou exprimé voce, mais sans 
qu'il soit besoin d’avoir recours à l’interprétation pour l'y trou- 
ver. Tout ce qui résulte de l'interprétation ou d'un fait ou 
même d’une déclaration écrite ou verbale est considéré comme 
tacite (1). C'est l'opinion qui paraît bien avoir prédominé (2). 


(1)Tiraqueau. De legib. connubial. gl. VIT, n° 82. Baldus, aulemin c. ult. col. &: 
vers. quaero numquid consuetudo, extra de consuet. hoc unum tradit ex- 
pressum etiam dici quod per scripturam apparet, quod et idemquo que 
dicit.… cum scribit : expressum dici quod voce profertur, vel quod per scrip- 
turam apparet ad oculum ..… tacitum autem quod vis verbi ex sua recta 
significatione non importat, sed ex conjectura, mente et voluntate verbis pa- 
tentibus deprehenditur.….. tradit id omne quod ex interpretatione venit esse 
tacitum, non expressum.… 


(2) Menochius, consil. 660, no 5. Il fait intervenir Butrigarius à cette 
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Pourtant d’autres veulent exclure de la renonciation tacite, 
pour la fairer entrer dans la renonciation expresse, celle qu'on 
fait découler, par interprétation, de paroles prononcées. La 
renonciation tacite ne résulterait plus que de l'interprétation 
des faits (1). 

Quoi qu'il en soit, on n'accepte comme impliquant consente- 
ment du renonçant que l'acte ou les verba lels qu'on ne puisse les 
expliquer que par la volonté de manifester ce consentement (2). 
Dans le doute on ne présume pas la renonciation (3). Quant 
aux effets de la renonciation tacite, on procède encore, pour 
les dégager, par voie d’énumération. En principe on reconnaît 
bien que la renonciation tacite et la renonciation expresse doi- 
vent avoir même vertu, puisque le consentement qu'elles ont 
pour fondement est de même qualité, quand il est acquis (4). 
Pourtant on s'attache surtout à déterminer les différences qui 
peuvent les séparer dans leur portée. Ainsi la renonciation 
tacite s’interprète strictement, tandis que la renonciation ex- 
presse supporte l'extension (5). A l'inverse c’est une idée fort 
répandue que la prohibition d'une renonciation s'applique à 
la renonciation expresse, mais non pas à la renonciation ta- 
cite (6) : c'est comme une survivance de l'hostilité des roma- 
nistes contre les renonciations, à cause des dangers que la 
renonciation expresse toute seule fait courir à la loi romaine. 
Je ne m'’étends pas plus longuement sur ces analyses assez 
scolasliques, que j'ai voulu seulement signaler. 

Quelle que soit la forme du consentement, encore faut-il 
que ce consentement existe vraiment et ne soit pas vicié par 
l'ignorance de l’agent, par le dol ou la violence. Je ne veux 


occasion, peut être un peu légèrement. Id. De praesumpt., liv. I, qu. 27, 
n° 3. Gallerati. De renunc., V, cap. I, n° 24, sq. 

(1) Tiraqueau, loc. cit., n° 81. « Tacitum, quod magis intellectu concipitur 
quam verbis: sive quod ex factis insurgit, non ex verbis... n° 85. Phil. 
Decius dicit id expressum quod ex verbis ipsis infertur, et colligitur, licet 
id verba aperte non exprimant... » Cf. Mantica. De lacilis, p. 7, n° 30, 31. 

(2) Menochius, consil. 660, nos 5, 10. 

(3) Gallerati, loc. cit., n° 40. 

(4) C. Il. posfquam lili. De pactis. gl: renunciasli. Ripa, C. de revoc. 
donat. !. fin. n° 218, ques. 65; Gallerati, loc. cit., n. 35. 

(5) Gallerati, n° 38, 

(6) Tiraq. De leg. conn., gl. VII, nos 74, 75. Gallerati, n. 39, sq. 
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parler que de l'ignorance, car c’est d’elle qu'est issue la théo- 
rie importante de la certioratio. 

C’est une formule très usitée au Moyen âge que celle-ci « ad 
incogoita non trahitur renunciatio », ou celle-ci « consensus 
non trahitur ad ignorata et proinde neque dispositio » ou d’au- 
tres du même genre (1\. On trouverait dans les textes romains 
bien des applications de ce principe à des hypothèses particu- 
lières très variées (2). Au Moyen âge, on a fait appel à cette 
règle d'abord pour limiter, au cas de renonciation générale, la 
portée de la renonciation et son interprétation, dans la mesure 
que j'ai indiquée ailleurs; et en outre pour tenter d'annuler la 
renonciation spéciale, lorsque le renonçant ne se rendait pas un 
compte exact de l'intérêt du droit auquel 1l renonçait, étant à 
ce sujet ou dans l'ignorance ou dans l'erreur : c'est ce dont il 
me reste à parler. Des glossateurs ont construit à l'occasion 
de cetle ignorance ou de cette erreur une théorie assez com- 
pliquée, à laquelle il faut maintenant s'arrêter. 

À examiner les choses avec sa raison, pour dire si l'erreur 
ou l'ignorance du renonçant devait porter atteinte à la validité 
de la renonciation, on aurait pu choisir entre deux solutions 
différentes : ou bien appliquer simplement à la renonciation 
la théorie générale de l'erreur dans les actes juridiques et par- 
ticulièrement dans les contrats — ou bien au contraire, pre- 
nant en considération le caractère d'abandon unilatéral et sou- 
vent gratuit que révêt la renonciation, déclarer ouvertement 
qu'on exigerait pour la validité de la renonciation une con- 
naissance plus complète et plus éclairée chez le renonçantl que 
celle qu'on exige de tout autre contractant. On n’osa accepter 
nettement aucune des deux solutions. De là biens des hésita- 
tions et des obscurités. 

La dernière des deux ne fut pas même formulée, peut-être 
à cause de la faveur primitive dont les renonciations sont 


-(1) Gallerati, lib. IIE, c. IX et les renvois. « Authent. quomod. .oport. 
episcop. $ oportet, gl. interroget. nota hic quod ille qui suo juri renunciat, 
debet illud scire; alias non videtur renunciare ». Dig. de transact. |. qui cum 
tulor. 

(2) Dig. de transact., l. cum Aquill. 11, XV,1. 5. Dig., de inoff. test. l. 
maler. decedens, $ cacterum, V. II, 1. 19. — C. de furtis, 1. fin. $. sin aulem, 
VI, II, 1. 22, $ 2. : 
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l’objet de la part des praticiens, ou à cause de la fusion habi- 
tuelle dans les actes des contrats à titre gratuit et des con- 
trats à litre onéreux et, plus tard, de l'organisation de la théo- 
rie de la certioratio lorsque les conceptions anciennes se furent 
modifiées. 

Quant à la première, il est nécessaire de s’y arrêter davan- 
tage. Où donc aurait mené la théorie générale de l’erreur appli- 
quée aux renonciations de la même manière qu'aux autres 
actes juridiques? Si on l’eût prise telle que la loi romaine 
l'avait dégagée, jamais l'erreur du renonçant n'aurait eu d’effet 
direct sur la validité de la renonciation. Car, d’une part, en 
traitant cette erreur sur la portée pratique de la renonciation 
comme une erreur de fait, au moins fallait-il bien reconnaître 
qu'elle ne consliluait, par hypothèse, erreur ni sur l'identité 
du contrat ni sur l'identité du contractant ni sur l'identité 
de l'objet. Et ce sont les seuls cas où l'erreur de fait est 
prise en considération au profit du contractant. L'erreur sur 
l'identité de l’objet, la seule à laquelle on pût penser ici parmi 
les trois sortes, n'est pas en cause en ce moment. Elle consis- 
terait, pour le renonçant, à ignorer que sa renonciation dût 
entraîner abandon de tel droit déterminé, que le renonçant ne 
savait pas être contenu dans sa formule. Or, c’est de cette 
erreur que J'ai parlé à propos des renonciations générales et 
j'ai dit comment on en tenait compte. C'est d’une autre toute 
différente, que je m'occupe ici. Ici le renonçant a abandonné 
tel droit déterminé; il l’a fait ou ignorant l’utililé et le profit 
de ce droit ou se trompant à son sujet. Mais pourtant c'est 
bien à ce droit qu'il a renoacé; il n'y a pas erreur sur l'objet 
de la renonciation, mais erreur sur les qualités de cet objet. Et 
l'erreur sur les qualités de l'objet n’est pas généralement prise 
en considération à Rome. En traitant l'erreur dont je parle 
comme une erreur de fait, elle ne rentrerait donc pas dans un 
des cas où l’erreur vicie le contrat dans la doctrine romaine. 
Mais il y a mieux encore. On ne tient compte à Rome de l’er- 
reur, dans la mesure fort restreinte que J'ai dite, que si elle 
constitue une erreur de fait. Que s1 elle constitue une erreur 
de droit, elle n’est jamais prise en considération. Personne 
n’est censé ignorer le droit; les ignorants sont en faute et 
il n’y a pas lieu, sauf les exceptions dont je parlerai plus loin, 
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de venir à leur secours (1). Or l’erreur dont nous nous occu- 
pons est certainement une erreur de droit, puisqu'elle porte sur 
les conséquences juridiques qu'entraîne la renonciation à tel 
"ou tel droit déterminé. Il y aurait donc lieu de toutes façons 
de régler le sort de la renonciation sans tenir aucun compte 
de cette erreur. | 

D'ailleurs, ceci constaté, il n’y a pas lieu de s'arrêter davan- 
tage à la théorie romaine pure. En effet, :es légistes l'avaient 
déjà très sensiblement infléchie et avaient donné à l'erreur une 
portée générale bien plus large que les anciens prudents. Ce 
qui avait permis à la loi romaine de poser en règle que tout le 
monde est eensé connaître le droit, c’est que d’une part elle 
était faite surtout pour une sociélé ‘riche et urbaine, pour une 
élite qui avait le moyen de se renseigner — que de l’autre 
l'individualisme robuste et rude du Romain a toujours eu le 
mépris du faible qui ne sait pas faire ses affaires; cest aussi 
enfin que cetle loi est née du sein même du peuple qu'elle 
régit, et qu'elle reflète ses tendances naturelles et ses aspira- 
tions assez exactement pour que tout Romain de race puisse 
comme en pressentir les règles. Au Moyen âge, la situation 
est bien différente. L'ignorance a envahi presque toute la po- 
pulation, cetle population surtout rurale maintenant est mal 
placée pour se renseigner auprès de savants qu'elle ne con- 
paît pas. D'autre part, une tendance profonde à la charité et à 
la pitié va imprégner le droit tout entier. J'en étudierai pro- 
chainement une des applications les plus frappantes dans la 
théorie de la lésion. — Enfin la loi romaine qu'il s’agit d'im- 
poser à toule la population est bien loin d’être une loi nationale 
et autochtone, c'est un droit importé, souvent de direction 
contraire aux aspirations populaires, et dont il serait bien pué- 
ril de prétendre que les sujets de ce droit en pressentent les 
décisions. C’est pour cela que la théorie romaine de l'erreur 
change tout à fait d'allure. 

Certains vont jusqu’à rejeter comme un simple artifice de 
subtilité la distinction entre l'erreur de droit et l’erreur de 
fait (2). Pourtant, l'esprit de tradition l'emporte et on préfère 


(1) Girard, Manuel, IT, IV, tit. I, ch. IT, sect. 1. III, B. 10, — Cuq, Inst. 
jurid. des Romains, II, p. 351. 
(2) Cynus, C. De jur. et fact. ignor., 1, XVIIS, L. error, n° 3... « Joann. 
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généralement conserver la distinction ancienne. Mais on écha- 
faude toute une construction laborieuse et ingénieuse pour 
augmenter le nombre des cas dans lesquels l'erreur est prise 
en considération au profit de l’errans. Je ne voudrais pas m'y 
attarder. Pourtant, comme elle est peu connue, il faut bien 
que j'en indique les traits principaux. Je ne véux d'ailleurs 
qu’analyser d’un peu près la célèbre glose Regula (1). Sa doc- 
trine a été assez généralement acceptée par la suite, il suffira 
de dégager la physionomie générale de la construction. La 
glose accepte la distinction entre l'erreur de droit et l'erreur 
de fait, en y ajoutant même une catégorie intermédiaire, celle 
de l’error juris et facti (2). Dans l'erreur de droit, elle recon- 
naît trois catégories, suivant la nature de la règle de droil 
ignorée. C’est dans ce classement que réside la principale 
originalité de la théorie. Si l’error juris porte sur une règle 
de droit naturel, comme la prohibition du vol par exemple, ou 
celle de l’adultère, ou l'obligation de ne pas maltraiter son 
père, ou celle de le racheter, s'il est captif, etc., l'error est 
sans effet, car il n'est permis à personne d'ignorer ces pré- 
ceptes de morale élémentaire, et il importe peu qu'on se soit 
ou non rendu compte de l'énergie de la sanction, puisqu'on 
devait connaître la prohibition ou l'obligation (3). La deuxième 
classe, celle qui comprend les droits quasi-naturels est traitée 
comme la précédente. On y fait rentrer l'obligation de défé- 
rence de l’affranchi vis-à-vis de son patron, l'obligation de la 
veuve au délai de viduité, de la mère à provoquer la nomina- 
tion d'un tuteur à ses enfants, l'interdiction de prêter de l'ar- 


videtur sensisse quod, sive erretur in facto, sive in jure, non sit diversitas, 
nisi in subtilitate ; error facti revocatur ipso jure, sed error juris per resti- 
tutionem. Dynus contra... Petrus... error in facto, sive extra jus, sive in 
jure, ipso jure revocatur.…. error juris, extra jus revocalur... in jure,... nisi 
per restitutionem in integrum... ». 

(1) Dig., De jur. et fact. ignor., XXII, 6, 1. 9. 

(2) « Dic quod ignorantia alia facti, alia juris et facti,alia probabilis, alianon 
probabilis. Item juris alia juris neturalis, alia quasi-naturalis, alia civilis juris ». 

(3) « … de prima, scilicet naturali, pone exemplum in filio qui credebat 
sibi licere pulsare patrem, vel non procurare eum furiosum, vel captivum 
non redimere... Îtem si putavit sibi licere furtum facere,.… idem in alio de- 
licto quod jure naturali probibetur admitti, ut in adulterio... secus autem si 


putem mihi licere rem meam auferre, quia magis in jure civili quam naturali 
erralur... », 
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gent à un filius familias(1). Les mêmes raisons justifient la 
même solution. Reste enfin la troisième catégorie, celle des 
purs droits civils. C’est pour eux que la rigueur de l'ancienne 
règle romaine va s'atténuer sensiblement. La glose introduit 
ici une sous-distinction, dont on trouverait d’ailleurs l’amorce 
dans quelques textes anciens. Quand l’erreur commise cause 
une perte à l'errans, il est autorisé à invoquer cette erreur 
pour éviter la perle : certat de damno vitando. C'est le cas du 
paiement de l’indu fait par erreur : il engendre une condictio 
indebili. Error non nocet (2). Il faut pourtant réserver quelques 
cas contraires, comme celui où il existait une dette naturelle, 
au cas de paiement par erreur. Si au contraire, l'errans se 
trouvait, par son erreur, frustré d’un gain, la glose estime 
qu'il n'y a aurait pas lieu de venir à son secours : certat de 
lucro captando. Il supportera la responsabilité de son erreur : 
error nocet. Pourtant, même en ce cas, la glose apporte un 
dernier tempérament : l’errans ne sera abandonné à son mal- 
heureux sort que s'il a été à même de consulter un juris pe- 
ritus(3). C'est seulement dans ce dernier cas précis et fort res- 
treint qu'on laisse subsister l’ancienne règle stoïcienne sur 


(1) « De secuada, scilicet quasi-aaturalis juris, pone exemplum ia liberto 
et patrono.…. item in matre quae, praetextu ignorantiae juris non peliit tutores 
filiis suis, nec excusatur ut evitet pœnam... item in eo qui mutuat filio fami- 
lias, eum quasi-naturaliter debeat scire quod potest facile pater a filio propter 
hoc occidi... item in muliere quae nubit intra tempus luctus. Et de his duabus 
ignorantiis, scilicet juris naturalis vel quasi, potest hic intelligi… ». 

(2) « De tertia, scilicet juris civilis, pone exemplum... et in hoc tertio 
membro, subdistingue, quia aut certat de damno vitando, et tune non nocet... 
hoc tamen fallit in indebito, ubi per ignorantiam juris civilis solutum, dum- 
modo naturaliter debeatur, non repetitur.… ». 

Cette distinction avait été tentée par Papinien (Dig. De jur et fact. ignor., 
XXII, VI, 1. 8). Mais elle n'avait pas dû être acceptée, puisque bien des 
textes postérieurs n’en tiennent pas compte. Cf. C. De in jus vocando, II, 1], 
1. 2, ann. 240. La glose tentait même diverses conciliations entre la doctrine 
de Papiaien et cette dernière loi... « Quidam distinguunt an ignoret leges 
veteres, quod licet; an novas constitutiones, quod non licet, quia sunt dicta 
imperatorum... hoc non valet... Dic ergo quod in hoc casu est error quasi- 
naturalis juris, quo tenemur ad benefaciendum benefacientibus nobis..…. +». 

En tout cas, c’est aux glossateurs que revient l’honneur d'en avoir fait 
une des bases essentielles de la théorie de l'erreur. 

(3) « .… si autem de lucro certet, subdistingue, an potuit consulere peri- 
tiores, ut tunc ei noceat, id est non prosit, an non, ut tunc non noceat.. ». 
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l’error juris. Vient ensuite dans la même glose, l’analyse de 
l'erreur de fait, sur laquelle il serait un peu long d’insister ici. 
L’error facti est prise en considération au profit de l'errans, 
lorsqu'elle est probabilis, c'est-à-dire quand il n’y a pas lieu 
d'être surpris qu'elle ait été commise. Elle est généralement 
probabilis, s'il s'agit du fait d'autrui et elle peut rarement l' être 
s’il s'agit du fait de l'errans (1). 

Ealio, il faut ajouter que la loi romaine avait cru devoir ap- 
porter un tempérament à son système au profit des miueurs de 
vingt-cinq ans, des femmes, des mililes et mème parfois des pa- 
gani. À ceux-ci, il était permis d'ignorer le droit. Au Moyenâge, 
trois des quatre exceptions que je viens de mentionner subsis- 
tent. Elles prennent même une telle importance que j'y revien- 
drai un peu plus loin. Seule l'exception au profit des milites 
disparaîl. La raison de cetle disparition est intéressante à 
noter : c’est que le miles n’est plus désormais celui que le ser- 
vice public entraîne au loin vers les frontières, en le mettant 
hors d’état de se renseigner et aussi celui à qui il n’est que 
juste de réserver quelques privilèges en compensation de son 
dévouement. C'est le noble, qui réside dans son château et y 
mène déjà la vie oisive et brillante du baron féodal, parfois 
même différent si peu du reste de la population qu’il se livre 
lui aussi au commerce, désapprend le métier des armes et ne 
sait plus mettre son armure ou manier son épée. Les légistes 
traitent cette classe en ennemie et n’ont pas manqué ici de lui 
enlever son privilège (2). Nos romanistes nationaux, comme 


(1) « Facti autem ignorantia, si est probabilis, ut in facto alieno... non 
probabilis, ut in suo facto... Item non probabilis etiam in alieno facto, si est 
supinus... » 

Pour avoir la physionomie complète de cette théorie de l'erreur, il fau- 
drait ajouter ce que ditla glose de l'erreur dans les jugements. Ici s’accentue 
la tendance à confondre dans une même réglementation l'erreur de droit et 
l'erreur de fait. Voir notamment. Dig. De jurisd. omn. judic., 1], 1, 1. 15, 
gl. qui errent; gl. error; gl. delegit, et toute la discussion de l'opinion de 
Guill. (lisez probablement Guaraer). 

(2) Cynus (suite). C. de jur. et fact. ignor. |. quamvis, n° 10. « Sexto 
quæro quid de militibus nostri temporis; videtur quod in eis non habeat lo- 
cum haec lex, nec alia privilegia qui militibus conceduntur per jura nostra, 
qui non sunt milites secundum solemnitatem et formam traditam de jure, qui 
no. in gl... sed hoc prosequitur Specul. in tit. de procur. $1. ver. item qui est 
miles. Sed contra hoc, quod licet solemnitas recesserit, tamen utilis actio 
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Jacques de Ruvigny, se distingnent même par la verdeur de 
leur mépris. Quant aux autres personae exceptae, la glose ne 
leur conserve l'avantage d’une situation privilégiée que lors- 
qu’il s’agit des jura civilia proprement dits, et non pas des 
jura naturalia ou quasi-naturalia (1). 

Voilà comment la glose a très sensiblement atténué et 
assoupli la théorie romaine ancienne. Elle est ainsi arrivée à 
réduire vraiment à son minimum le danger et comme la peine 
de l’erreur. Avant elle, on trouverait des traces fort intéres- 
santes de la même doctrine (2). On rencontrerait aussi des 
opinions plus avancées, comme celle qui ne voulait obliger à 
connaître que les Constitutions impériales et qui aurait traité 
comme erreur de fait celle qui aurait porté sur une règle de 
droit contenue ailleurs (3). Mais la doctrine de la glose a été 
très généralement acceptée. EL puisque mon dessein n'est pas 
ici d’en faire l’histoire, je puis me borner à dire qu’elle forme 
le fonds du système un peu plus compliqué de Bartole (4). 


remanet ejusdem naturae et ejusdem officii.. ergo idem in militibus nosiri 
temporis, cum illa solemnitas recesserit ab aula per communem comsuetudi- 
nem totius mundi, quam imperator scit et toleratur, immo et ipse secundum 
hunc usum hodiernum milites facit, per quod paret quod ipsum usum appro- 
bat ipso facto. ergo idem debet remanere effectus... Quid ergo dicemus, 
dicit Jac. de Ravenna, quod ratio legis et causa consideranda est singulis 
privilegiis militum que mulla sunt; et si causa vel ratio illius privilegii potest 
reperiri in militibus nostri temporis, illud privilegium habebit locum in eis. 
Si enim sunt milites qui vacant armis et qui parati stant pro defensione rei- 
publicae vel civitatis vel regni vel domini sui, sicut sunt milites qui stant in 
Apulia, videtur posse dici, quod privilegia militaria debent habere ; quod raro 
de nostris militibus dici potest, qui vacant mercaturis et negotiis privatorum 
et multi reperirentur qui nescirent 8e armare et qui vilissimas artes exer- 
cuerunt, et demum cinguntur ense, balneantur aqua, et antecedunt in potu 
et in honore pellis varii et de auratorum calcarium cum quadam prerogativa 
reverenlie salutantur, et satis in hoc privilegio gaudent ; aliis privilegiis mili- 
taribus non sunt digni... » 

(1) Dig. de jur. et fact. ignor., XXII, VI, 1. 9. Gl. viginti quinque annis… 
« Succurritur ergo minori in contractu vel quasi et in maleficio vel quasi, si 
errat in jure civili, non in naturali vel quasi... » 

(2) Cf. Summa codicis Innerii, I, XVI, de juris et facti ignor. Lire le titre 
entier. La doctrine y est moins fermement organisée que dans Accurse, 
Filting, p. 18, 19 et 20. 

(3) V. page 9 note 2. gl. C. de in jus voc., 11, 1F, 1. 2. 

(4) Bartole, C. de jur. et facti ignor., L. 1, 2, et surtout Dig., de acquir. ve 
omit. haered., XXIX, LL, 1. 96. | 
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L'application de cette théorie aux actes de renonciation con- 
duirait à un résultat presque symétriquement opposé à celui 
que fournit la loi romaine ancienne. En effet, la renonciation 
suppose toujours un avantage, un droit auquel on renonce; 
elle constitue une perte, un amoindrissement du patrimoine du 
renonçant. En tentant d'en obtenir la aullité pour erreur, on 
combat donc pour éviter un dommage. Et dès lors on doit 
obtenir cette nullité; autrement l'erreur nuirait de damno 
vitando. En d'autres termes, l’erreur sur l’objet de la renoncia- 
tion ou l'ignorance des avantages inhérents au droit abandonné 
permettent de faire tomber la renonciation. 

C’est bien à cette conclusion qu’on arrive chez les glossa- 
teurs (1). Mais le phénomène curieux, c’est qu'en général on 
n’y fut pas conduit par application de la théorie de l'erreur que 
je viens d'expliquer. On y vint, comme spontanément. La théo- 
rie de l'erreur et celle du consentement dans la renonciation 
sont deux manifestations paralléles et presque indépendantes 
des mêmes tendances. Que ces tendances à la charité, à la pitié 
pour les petits et pour les ignorants aient pu engendrer deux 
théories distinctes, il n'y a pas à s’en étonner, eu égard au 
caractère général et à l'intensité du courant. Mais ce qu’il est 
plus difficile de dire, c'est pourquoi on a préféré deux théories, 
au lieu d'utiliser celle qu’on avait sous la main et qui aboutis- 
sait aux mêmes solutions pratiques. On est sans doute en 
présence d’une de ces formations fragmentaires que présentent 
souvent les législations primitives et qui n’ont d'autre expli- 
cation que l'absence d'esprit de généralisation. 

L’effort de la doctrine en matière de renonciations s’est donc 
porté d’un autre côté. Il a dévié du côté de la certiorutio, à 
laquelle j'ai déjà fait souvent allusion (2). On n’a pas tout dit 


(1) Cynus, De rescind. vendit., C. 1V, 44, 1. rem majoris, n° 6. « Sed in rus- 
tico praesumilur et toleratur igavrantia.. ergo et in mivore.. Praeterea ubi- 
cunque agitur de damno vitando, ignorantia juris Loleratur, etiam in majore ». 

(2) Le point de contact de la théorie de l’erreur et de celle de la certioratio 
s'aperçoit nellement dans un passage de Guil Durand sur la certioralio. 
Specul. jur. de renunc. et conclus. Il, n° 15. Cessat autem hoc beneficium (il 
s'agit du bénéfice de division des cautions). « .… Valet autem renunciatio, si 
renunciantes sciverunt hoc beneficium sibi competere, etiam si non fuerunt a 
creditore vel tabellione certiorati..… Si vero nescierunt nec certiorati sunt, non 
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quand on a constaté le droit pour l’ignorant d'obtenir la nul- 
lité de sa renonciation. Il reste encore à déterminer comment 
celte ignorance pourra être établie, si elle ne pourra pas être 
parfois présumée, jusqu'à ce que l'adversaire soit parvenu à 
prouver la connaissance du renonçant afin d'éviter les suites 
de la nullité. À Rome, au profit de certaines personnes et dans 
certaines circonstances d'ailleurs assez limitées, on donnait 
effet à l’erreur. Mais encore fallait-il, selon les principes du 
droit commun, que le mineur oula femme pussent prouver 
cette erreur pour bénéficier de la nullité de l’acte. La preuve 
était à la charge de celui qui alléguait l'erreur. Au Moyen âge, 
pendant longtemps les principes généraux d'administration de 
la preuve se trouvèrent renversés. On considérait comme un 
avantage et non plus comme une charge le droit de faire la 
preuve. Quelles que soient les raisons de cette conception nou- 
. velle, le fait en lui-même n’est pas douteux. Ce n’est que peu 
à peu que les principes romains se sont superposés aux autres 
opposés et les ont étouffés. Peut-être que le système barbare 
en matière de preuve s'est manifesté ici. Toujours est-il que 
beaucoup de juristes ont interprété ici la règle qu'on ne 
renonce qu'à ce qu'on connaît, en ce sens que c’est au béné- 
ficiaire de la renonciation à établir que le renonçant connais- 
sait ce à quoi il renonçait. Cette connaissance devient comme 
une condition de validité de la renonciation. Le procédé le 
plus sûr pour établir son existence, consiste à avertir le 
renonçant de la portée du .droit auquel il va renoncer, au 
moment même de sa renonciation, et à faire mentionner cette 
certioratio dans l’acle de renonciation. Et alors tout l'effort 
doctrinal, délaissant la théorie générale de l'erreur, porte sur 
l’organisation de cette certioratio. Dans quels cas est-elle né- 
cessaire ? quelle forme revêt-elle? comment peut-elle se prou- 
ver? etc. Ce sont ià des questions qui ont éclipsé celles que 
l'application de la théorie générale de l'erreur aurait pu faire 
naître. 

Et d’abord dans quels cas celte certioratio est-elle néces- 
saire ? — Notez que, dans les cas, où elle ne l'est pas, cela ne 


videtur quod teneat renunciatio, quia non videtur quis renunciare juri quod 
igaorat sibi competere. et sic sentiunt plurimi... Vel dic quod tenet renun- 
ciatio licet ignoraverit... » 
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veut pas nécessairementdire que l’erreur puisse impunément se 
glisser dans la renonciation, car rien n'empêche logiquement 
d’appliquer à ce cas la théorie générale de l'erreur quej'aiexpo- 
sée. Pourtant je ne saurais affirmer qu'on ait accepté ce complé- 
ment. La doctrine nes’est pas expliquée nettement sur ce point. 
En tout cas, même en l’admettant, au moins faudra-t-il, pour 
pouvoir utilement invoquer l'erreur, avoir d’abord prouvé son 
existence ; tandis quedans les autres cas l'absence de certioratio 
fait présumer l'ignorance du renonçant. — Je reviens à la cer- 
tioratio : j'incline à penser qu’une opinion ancienne et fort ré- 
pandue la jJugeait nécessaire à la validité de toute renonciation 
quelle qu’elle fût. Baldus nous signale l’existence de cette opi- 
nion (1). Bartole attribue cette opinion à la glose et à Jac. de 
Belvisio (2) et c'était aussi celle d’Azo (3). Joann. Andree l'en- 
seigne encore. D'autre part, même ceux qui rejettent cette opi- 
nion ou y apportent des tempéraments conseillent pourtant, par 
mesure de sécurité, de ne pas omettre la certioratio (4), même 
dans les cas où ils ne la jugent pas nécessaire à la validité de 
la renonciation. Enfin la pratique suit en fait ce conseil pour 


(1) Baldus, Addit. Spec. jur., 11, De renunc. et concl… « Sed an valeat renun- 
ciatio si renuncians non est certioratus de beneficio suo. Quidam dicunt quod 
non, alii dicunt quod sic... » 

(2) Bartole, Dig. ad. S.-C. Vellej., XVI, I. 1. 32, $ si mulier.. « Sed quaero 
an hoc habeat locum in quocunque renunciante juri suo, si quod ad hoc ut 
renunciatio valeat, sit necesse quod de jure suo certioretur, Volo dicere et 
quaerere an ille qui juri suo renunciat, ut fidejussor qui renunciat illi juri quod 
dicit quod prius copveniatur reus principalis quam fidejussor... an debeant 
scire illud jus cui renuntiant. GI. no. est quod oportet quod certioretur ille 
qui renunciat ; alias non vulet renuncialio. Quid dicendum ? Jac. de Belvisio 
ibidem.. ». 

(3) Azo, Summa. ad S.-C. Vellej. Joann. Andree in c. quamvis, De pactis in 
60 : « In quacunque renonciatione requiritur certioratio (note d'Alex. sur Bar- 
tole, loc. cil.). Adde, gl. in auth. quom, oport. episcop. $ oportet. gl. interro- 
gel. Cf. gl. error. C. de jur. et f. ignor., 1, XVIII, 1, 7. Au sujet de la con-. 
fessio in jure ou extra jus qui n’est valable que si elle a été faite « ex certa 
scientia », c’est-à-dire après cerlioratio. Hostiensis « Summa. de fidejussor, 
$ quando cessel... [tem si renunciatio sit, quia quilibet potest renunciare 
juri suo : hoc ita demum verum est si renuncians certificatus fuerit de jure 
suo.. potest et allegari quod teneat renunciatio sine hac certificatione ». 

(4) Guil. Durand, Specul. loc. cit. ; Baldus, eod. « EÙ nota quod prudenter 
facit tabellio si dicit renunciavit S. Veil. certificata a me notario... » Bartole, 
eod. loc. « Et in dubio dico eum certiorandum, nisi aliud appareat... », etc. 
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toutes les renonciations indistinctement (1). De sorte qu’on a 
bien le droit de conclure de tout cela que l'opinion qui jugeait 
la certioratio nécessaire dans tous les cas avait autrefois une 
grande autorité, puisqu'on estime si prudent de se garer contre 
les conséquences qu’elle entraîne. Pourtant elle dut peu à peu 
être délaissée, car ni Bartole ni Baldus ne l’acceptent plus. 
Baldus (2) n’exige la certioratio qu’au cas où la renonciation 
émane d'une de ces personae exceptae à qui la loi romaine re- 
connaissait le droit de se tromper et de n’en pas souffrir : c’est 
un nouveau point de jonction de la théorie de l'erreur et de 
celle de la certioratio. Mais d'ailleurs, il reste toujours entre 
la doctrine romaine ancienne et la nôtre cette grande différence 
qu'ici les personae exceptae n'ont pas à prouver leur erreur, 
mais seulement l'absence de certioralio pour qu'on tienne la 
renonciation pour viciée. La doctrine de Bartole (3) est bien 


(4) Rayner, ars notari. (Bibl. medii œvi Gaudenzi) pars prima, 1, p. 14, 
2e col. certioralus rem pluris esse, VI... « certiorata de jure ypnthecarum 
quid sit... » etc. 

(2) Baldus, add. ad Specul. loc. cit... « Sed an valeat renuntiatio si renun- 
ciaus non est certioratus de beneficio suo. Quidam dicunt quod non, alii di- 
cunt quod sic... Tu dic quod quaedam privilegia conceduntur personis que 
presumitur jus civile ignorare, ut in minore et muliere, et tune exigitur cer- 
tioralio. Oportet enim quod propriam vocem intelligat ille cui renunciatur 
(1. sciendum. Dig. De verb. oblig.). Quaedam conceduntur personis quibus non 
conceditur jus ignorare, ut in beneficiis divisionis, et tunc non est necessa- 
ria certioratio. » 

(3) Bartole, Ad. S.-C. Vellej., Dig. XVI, I, 1. 32, $ si mulier.…. « Aut id cui 
renunciat consistit in jure aut in facto proprio, aut in facto alieno. Siin jure, 
si renuncians est de personis quibus permissum est jus ignorare, hoc casu 
dico eum esse certiorandum... El quae sunt personae quibus in jure licitum 
est errare, habes Dig. de jur. et fact. ign. 1. regula et in leges sacratissima 
C. de legibus. Et in dubio dico eum certiorandum, oisi aliud appareat. Aut 
renuncians juri suo est talis persona quae teneur scire beneficium sibi com- 
petens, vel de qua est verisimile, ut sunt regulariter omnes personae, de 
quibus, C. de legib. |. leges sacratissimae : hoc casu, non est necesse illum 
de jure suo certiorare... Si aulem id cui renunciatur consistat in facto pro- 
prio, hoc casu dico talem non oportere certiorari, cum praesumatur scire 
illud... Est tamen certioratio utilis, ut excludatur renuncians a probalione 
erroris. Tertio ‘casu, quando in faclo alieno consistit. Tunc, si quidem per 
pacium renuncial, non est necessaria certioratio ut D. de pactis |. emptor, 
$ Luc. sed potest esse tunc utilis certioratio el necessaria, {. mater decedens. 
Dig., De inoff. test. » 

« Et hoc in temporalibus. In spiritualibus autem, certioratio est necessaria, 
Et rationes habes in alleg. gl. in auth. quom, oport. episc. $ oportet. » 
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plus compliquée et bien moins protectrice de l'ignorant. Elle 
distingue suivant l’objet de la renonciation. Si la renonciation 
porte sur un droit, la cerlioratio n'est nécessaire qu’au profit 
des personae exceptae. Si elle vise le fait propre du renonçant, 
la certioratio est superflue dans tous les cas, à moins qu'on ne 
veuille enlever au renonçant la faculté de se prévaloir de son 
erreur en faisant la preuve de son existence. Enfin si c’est au 
fait d'autrui qu'on renonce, la certioralio n’est pas nécessaire 
quand la renonciation a eu lieu par pacte. La théorie de Bartole 
est, comme on le voit, assez difficile à expliquer dans ses 
finesses. Elle commence à opérer le rapprochement si raison- 
nable entre la théorie de l'erreur et celle de la certioratio, 
mais elle n’ose faire qu’un premier pas dans cette voie, tandis 
que Baldus accentue plus franchement cette tendance. 

La théorie de Bartole paraît avoir été généralement suivie 
par la doctrine. 1] est bien facile de la reconnaître dans Paul. 
Castr. (1) et Gallerati ne manque pas de la considérer comme 
prédominante (2). Pourtant si l’on se reporte, non plus aux 
romanistes, mais à nos vieux coutumiers français, il semble . 
que l'attitude de nos juristes ait été assez différente. Leur 
première tendance en face des renonciations fut de pousser 
à leur validation. J'ai dit comment toutes les nuances de la 
loi romaine ne leur semblèrent d'abord pas autre chose que 
des artifices destinés à permettre à l’homme habile et de 
mauvaise foi de ne pas tenir sa parole. C'est l'impression que 
laisse le chapitre « des obligations par titres » de Beauma- 
poir notamment. Et alors il n'est pas question de certioratio. 
Qu'importe que le renonçant ait connu ou ignoré à quoiil a 
renoncé? Ce qu'il sait bien, c'est qu’étant simple et loyal, il 
veut écarter tout ce qui l’affranchirait de son obligation. Et 
cela suffit, sans qu'il faille rechercher s’il a été instruit par le 


(4) Paul. Castr. Ad S.-C. Villej., Dij., 1. 32. « Si mulier $ si mulier pro eo, 
n° 8. lu glos. et ibi accipe si est certiorata de beneficio. Hoc ideo gl. quia 
cura ista exceptio consistst in jure et mulier jus praesumatur] ignorare.. et 
renunciatio non extinditur ad ignorata.… non potest valere. Secus in masculo 
majore XXW annis, qui praesumitur scire, cum scire deberet : ideo non 
requiritur quod certioretur quando renuntiat. 

(2) Gallerati, De renunc., lib. III, ce. X, n°4 2, 3, 59. D'ailleurs cet auteur 
admet qu'on peut renoncer à ce bénéfice de la certioralio, eod. loc., n° 23. 


Revue nisr. — Tome XX VIII. 48 


"A4 DES RENONCIATIONS AU MOYEN AGE 


détail de toutes ces substilités étrangères qu'il a voulu sans 
distinction écarter. Puis à mesure que la loi romaine s’est 
établie, l'attitude de nos juristes a changé. Ils se sont aperçus 
que contre les surprises de l’application du droit romain 
désormais implanté chez nous, on trouvait dans le droit romain 
lui-même le remède et qu'ayant accepté les nouveaux prin- 
cipes de ce droit, on se condamnait vraiment à en être dupes, 
si l’on continuait à rejeter inconsidérément par renonciation 
tous les tempéraments qu'on ignorait et qui rendaient sa pra- 
tique salutaire. De là chez nous une vraie réaction, qui a fait 
sa grande place à l'erreur ou à l'ignorance. On peut même 
dire qu'on a en fait, appliqué la doctrine des anciens roma- 
nistes exigeant la certioratio pour la validité de toutes les 
renonciations, sans entrer dans toutes les distinctions de 
Baldus ou de Bartole, relativement à la qualité des renonçants 
ou à l’ohjet de la renonciation. Mais on a continué de ne pas 
se soucier de la théorie générale qu’on ne manquait pourtant 
pas d’appliquer. On a exigé la certioralio pour chaque renon- 
ciation prise isolément, dans son individualité. Il y a peu 
d'exemples plus frappants à ce point de vue que les renon- 
ciations des fidéjusseurs aux bénéfices que le droit romain 
impérial leur accordait (bénéf. de discussion et bénéf. de 
division). Les fidéjusseurs ne rentrent en aucune manière 
dans les personae exceptae à quiil est permis d'ignorer le droit. 
Pourtant on exige la certioratio pour la validité de la renon- 
ciation à ces bénéfices. Et il en est ainsi au moins jusqu’au 
xvi® ou xvrr* siècle. On en trouverait la preuve soit chez 
Masuer (1), soit dans les divers recueils de Jean Papon (2) 


(1) Masuer, Pract. for., éd. Fontanon, tit. 29, no 10. Et si plusieurs se 
trouvent solidairement obligés, que l’un d’eux soit convenu par le créancier 
pour le paiement de toute dette, il pourra alléguer que les autres sont pré- 
sents et solvables, etc.…., et ce par le moyen du bénéfice de l’épistre de 
l’empereur Adrien, s’il n’y avait renoncé, en ayant esté adverti par le notaire, 
car autrement l'on ne présume que personne ait renoncé au privilège qu'il 
a ignoré. « Toutesfois encores qu’on insère aux lettres généralement que le 
debteur en a été certioré, cela n'est requis par la Coutume.. », 

(2) Jean Papon, Les trois notaires, t. 1, III. De contract. fidejuss. Est re- 
nouciation au bénéfice de division valable... pourveu toutesfois que ledit 
bénéfice auquel ils renoncent leur soit déclaré par le notaire et que par là 
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et de bien d’autres. Cet exemple fera saisir en même temps le 
lien qui unit cette pratique française à la doctrine romaniste 
ancienne, puisque c’est justement à propos de ces mêmes 
bénéfices que Guil. Durand posait la question de l'exigence 
générale de la certioratio (1). 

En somme nous arrivons sur ce premier point aux conclu- 
sions suivantes : la nécessité de la certioratio, après avoir été 
acceptée comme nécessaire à la validité de toute renonciation, 
a ensuite été restreinte par la doctrine des romanistes aux 
renonciations consenties par les personae exceplae, tandis que 
la pratique française lui a conservé sa portée générale. Parmi 
les personae exceptae, on comprend les mineurs, les femmes et 
le rusticus. J'ai parlé des deux premières catégories à propos 
de l’auth. Sacramenta puberum et à propos du S.-C. velléien. 
Je n’y ajoute rien en ce moment. Quant au rusticus, on ne lui 
a accordé cette situation avantageuse que bien moins facile- 
ment. La glose la lui reconnaissait (2) sans difficulté. Mais 
après elle, peut-être à cause du développement urbain assez 
intense dans l’Italie du Nord qui diminua beaucoup le nombre 
des rustici et aussi leur permit de se renseigner plus facile- 
ment, ou bien par suite du retour du commercialisme qui 
poussa à moins de pilié et de charité en même temps qu'à 
plus de richesse, on hésite à conserver au rusticus sa place à 
côté du mineur et de la femme. Ainsi Bartole exige au 
moins de lui qu'il ait en l'espèce une justa causa ignorantiae (3). 


ils entendent ce qu'ils font; car l'ignorance ce serait une erreur sans consen- 
tement. 

Id. Recueil d'arréls, V. Pleiges, p. 577-578, .… renonciation requiert spé- 
ciale expression. et pour seureté d'icelle doit le notaire advertir le pleige 
s’il entend que c'est per L. triticum et [. quicquid abstringendæ. Dig. de verb. 
oblig. 

Alexander enseigne aussi la nécessité de la cerlioralio dans tous les cas. 
L. si quis in conscrib. C. de paclis. Et on sait son influence sur la pratique 
française. 

Au sujet de la renonciation des fidéjusseurs, on trouverait cependant un 
léger recul quant à la certioratio depuis Dumoulin. Cf. Pothier, Oblig., part. Il, 
chap. VI, sect. VI, art. 2, $ 2 et art. 3. 

(1) Specul. jur., suprà, p. 44, n. 4. 

(2) C. de jur. et f. ignor., 1, XVIII, gl. armatae… Sed quid si rusticus ? 
Resp. idem; non potuit consulere periliores. 

(3) Bartole, C. de jur. et [. ignor., |. 1, n°8 8, 9. « Quaerit gl. utrum ista 


La 
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La doctrine canonique et la doctrine française s'en tiennent 
ici encore aux décisions anciennes de la glose. C'est encore 
une des marques de ce caractère plus humain et moins âpre 
de notre législation française (1). 

Et maintenant cette certioratio, dont nous connaissons la 
portée d'application, qu'est-elle exactement? Comment prouve- 
t-on son existence ? et à son défaut est-il possible de la sup- 
pléer et comment? c'est une déclaration faite au moment de 
l'acte de renonciation et pour instruire le contractant du droit 
qu'il abandonne et des suites juridiques que comporte cet 
abandon. Au début de la renaissance romaine, c'était le cocon- 
tractant lui-même qui s’acquittait de cette mission (2). Puis ce 
fut ie rédacteur de l'acte, le {abellio, d'autant mieux qu'il était 
d'ordinaire plus éclairé que les parties. De plus en plus c’est 
à lui que s’adressèrent les contractants et on a pu voir déjà 
que dans notre pratique française, dès le xiv° siècle il n’est 
plus question du cocontractant, lui-même maïs seulement du 
notaire (3). 1! y avait pourtant encore un autre procédé : c’é- 
tait même le plus sûr. On pouvuit faire faire la certioratio par 
le juge, par exemple quand, sur une action intentée, le défen- 
deur renonçait aux exceptions qu'il aurait pu opposer. On 
accordait, en ce dernier cas, une telle force à la certioratio que 


lex habeat locum in rustico qui non tenetur scire jura, sicut in milite. G1. 
dicit quod sic. istam gl. non puto veram et Doctores communiter eam repro- 
bant, nam ista lex continet jus isingulare. ... Fateor tamen quod si rusticus 
haberet justam rationem iguorantiae, posset restitui ex clausula generali si 
qua mihi justa causa videbitur ». 

(1) Gl. armalae, note de Gothofredus, « Placet Joh. Fab. et Fulgos.Displi- 
cet tamen Barth. Bald. Salyc. Jaso. et ratio est quia non subvenitur rustico, 
nisi in casibus a jure expressis ». Pour plus de détails voir bibliogr., dans 
Alexand. Consil., iv. VI, cons. 1, n°5 3 et suiv., et Menochius, De arbitr. 
judic., lib. IT, cent. 11. Cas. CXCIV, n° 76. « Vigesimus tertius casus est ex 
sententia mars. sing. 41, qui post alios scriptum reliquit, rusticum juri suo 
nvn censeri renunciasse, cum renunciat non factus certior virtutis clausule- 
rum. Joann. Andree, Cap. si diligenti. de foro competenti. cap. penult. el 
addit. Specul. Joann. de Imola, Cap. penull. de empt. vend. 

(2) Azo, ad. S.-C. Villej. c. n° 3 : « Valet hac renunciatio cum mulier 
sciebat se tutam, puta certiorata a contrahente vel aliuade cognovit.. ». Cf. 
Durand, Specul., liv. II, part. Il, De renunc. et concl., n° 15. « … etiamsi 
non fuerunt a credilore vel tabellione certiorati... ». 

(3! Masuer, tit, 29, n° 40, loc. cil. 


ET DANS NOTRE ANCIEN DROIT. Ui 


Cepolla déclare qu'on ne devrait jamais user d'un autre pro- 
cédé (1). | k 
Quant à la preuve de l’accomplissement de la certioratio, j'ai 
déjà dit qu’elle avait subi bien des vicissitudes. On commença 
sans doute par essayer de faire admettre que la certioralio de- 
vait être réputée sous-entendue dans tout acte écrit de renon- 
ciation. On y voulait voir une condition de validité de la re- 
nonciation, ou comme on disait alors une solennilas, une 
forme même de l'acte juridique. Et on soutenait que, de l'aveu 
de la loi romaine, toutes les fois qu'un écrit mentionne la con- 
clusion d’un negocium juris, il est censé n’avoir fait cetle men- 
tion qu'à bon escient et après constatation que toutes les formes 
nécessaires à la validité de l'acte ont été accomplies. Si bien 
enfin que la simple insertion dans l'écrit que la renonciation 
avait eu lieu, aurait emporté preuve de l’accomplissement de 
la certioratio. On se fondait pour établir cette conclusion géné- 
rale sur le passage célèbre des Institutes(2) où Justinien dé- 
clare que l'écrit qui mentionne une stipulation vaut preuve 
complète de l'observation de certaines formes auxquelles ce 
contrat est soumis. D'une disposition exceptionnelle on faisait 
une règle de droit commun. Ce texte fut d’ailleurs un de ceux 
qui favorisérent le plus l'avènement de la règle que le simple 
consentement sans forme suffit à obliger. En confondant ainsi 
la certioratio avec les formalités essentielles au contrat, on 
arrivait à en diminuer singulièrement l’importance et à salis- 
faire au désir de ceux qui ne voulaient pas que la certioralio 
fût nécessaire à la validité de la renonciation et qui se conten- 
taient d'annuler l'acte au cas où l’on démontrait l'erreur ou 
l'ignorance du renonçant. Les règles précises de la preuve de 
la certioratio restèrent comme flottantes pendant tout le temps 
qu'il fallut pour élaborer la théorie des solemnitates et lui donner 
un sens et une portée plus raisonnables. C'est encore dans 
Bartole qu'on la trouvera enfin constituée. Déjà avant lui on 
avait commencé à distinguer deux sortes de solemnilales : la 


(1) Cepolla. Cautela CXCVI. « .… sed tollantur iste dubitationes, cautius 
est, ut dixi in procedenti cautela, quum faciat certiorari per judicem, si est, 
vel per alium peritum de consensu partium, quod tunc sine dubio creditur 
verbis notarii ». 

(2) Inst. De inutil. stipul., III, 19, $ 12. 
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solemnitas intrinseca (c'est celle-là que l'écrit fait présumer) et 
la solemnitas extrinseca (que l'écrit ne permet pas de présumer 
à moins qu'il n'en contienne une mention spéciale). Mais c'est 
Bartole qui a définitivement fixé le sens de la distinction et 
qui a rangé la certioralio parmi les solemnitates extrinsecae, 
dont l'écrit doit spécialement affirmer l'existence. On trouvera 
sa doctrine sur la loi Sciendum, D. de verb. oblig., XLV, I, L. 30. 
Elle peut se résumer à peu près comme il suit 

La solemnilas intrinseca est celle qui fait si bien partie inté- 
grante de l’acte, que sans elle on ne conçoit pas l'existence de 
l'acte. Sans verba, il n’y a pas de stipulation; sans prix, il n’y 
a pas de vente. Le premier exemple est celui d’une solemnitas 
intrinseca formalis, qui constitue et crée le lien contractuel lui- 
même : cette solemnilas est uniforme dans tous les contrats de 
même nature. C'est d'elle qu'il est vrai de dire que la mention 
de la conclusion de l’acte en fait présumer l'accomplissement. 
Le second exemple est celui d’une solemnilas intrinseca mate- 
rialis : elle n’est plus seulement une forme, toujours la même, 
mais ua élément dont la matière, disons le contenu, est très 
variable. Il faut pour sa preuve autre chose que la mention de 
l'acte, car cette mention ne renseigne pas sur la matière de la 
solemnilas, sur le montant du prix. Enfin à cette solemnilas 
intrinseca, déjà bien variée et d'aspect bien multiple s'oppose 
la solemnitas extrinseca, qui est accidentelle et accessoire, 
comme l’aucloritas tutoris par exemple. La preuve n'en peut 
résulter que d’une mention particulière insérée daas l'écrit. Et 
encore faut-il que la solemnilas ait déjà eu lieu au moment de la 
rédaction de l'écrit ou bien qu’elle appartienne à celte catégo- 
rie de formes exigées dans l'intérêt d'une partie et auxquelles 
cette partie peut renoncer. 

L'élaboration de toute cette construction est assez pénible. 
Mais le résultat en est satisfaisant, Au fond ce n'esi guère autre 
chose que notre distinction entre la forme, les éléments et les 
conditions de validité d'un acte juridique. Si nous en saisissons 
rapidement le sens, c’est peut-être bien parce que nous y som- 
mes dès longtemps habitués. Au fond notre classification est 
aussi compliquée que celle de Bartoleet j'admettrais volontiers 
qu'elle en est issue. Quoi qu’il en soit, il est facile de faire à la 
certioratio l'application du système. Elle rentre dans la der- 
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nière classe, solemnitas extrinseca : elle n'est prouvée désormais 
que par la mention expresse faite dans l'écrit, qu’elle a été ac- 
complie. 

On serait parvenu à une organisation satisfaisante, si on s’en 
était tenu là. Malheureusement quelque gnserie scolastique et 
aussi un penchant à l'hostilité vis-à-vis des renonciations me- 
pèrent bien plus loin. Je l’ai déjà signalé, à propos de la re- 
nonciation de la femme au S.-C. velléien. Je ne fais que le re- 
dire brièvement. Certains prétendirent d'abord que le notaire 
n'avait pas qualité pour constater d’une manière authentique 
un acte accompli par lui-même ; il ne serait jamais que l'organe 
des parties et compétent seulement pour ce qu'il a vu et 
entendu proférer par elles (1). Enfin en admettant même la com- 
pétence du notaire, d'autres en vinrent à déclarer que la mention 
de la certioratio faite par le notaire était insuffisante, car elle 
pe prouvait pas que celui-ci eût correctement et complètement 
éclairé les parties sur les conséquences de leur renonciation. 
Pour que la preuve fût complète, il fallait avoir inséré dans 


(1) Cepolla, Cautela, CXCVI. « Dictumest in precedenti cautela quod notarius 
in insfrumen{o atleslatur se certiorasse minorem vel mulierem, sed dubiurms 
est maximum numquid credatur ejus assertioni et Feder. de Senis in consil. 
suo CXCI, quod incipit quaeritur an domina margarita, etc. tenel quod non, 
quia attestatur de facto suo proprio. idem vult in effectu in c. 4. extr. de fide 
- instrument., ubi dicitur quod non creditur notario, nisi de his qui sunt sibi 
ivjuncta a partibus, non de facto suo; et idem tenet abb. Sic... Sed Feder. de 
Senis non facit mentionein et allegat islam rationem quod sufficit quod isia 
solemnilas cerliorationis potuerit inlervenire tempore insérumenti, per no. per 
Bart. in |. sciendum... et idem tenet Joh. de Imola per istam rationem, in 
repetit., c. cum contingat... et idem tenet Alber. de Ros….., et isfui commu- 
niter tenetur. Pro quo adduci potest quod notarius est persoaa publica et cre- 
ditur ei de his que spectant ad ejus officium, sicut regulariter creditur nun- 
cio, sicut habitur in |. magis puto, $ ne autem, Dig. de rebus corum, etc... nec 
obstat ratio Feder. de Senis, quia verum est quod de facto proprio quis non 
debit esse testis, quod intelligitur ad commodum suum ita loquitur... secus 
si ad commodum alterius, ut hic. 

Nata Astensis, Repetit. in c. quamvis de puctis. Sexle, n° 18. « 1... Quaeri- 
tur an domina margarita, ubi fortius dicit quod non sufficit si notarius dicat in 
instrumento mulierem esse a se certioratam de beneficio, etc... quia licet no- 
tario credatur de gestis coram se, non tamen creditur de gestis per sc. |. om- 
nibus. c. de testibus, unde dat consilium notario quod dicat, talis mulier vel 
minor certiorata per talem renunciat, etc. Tu non recedas ab opin. Archid. et 
sequacium per text. in, d. c. ex rescripto ». 
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l'écrit le texte même des explications fournies par le notaire (1). 
Ces dernières exigences rendirent la certioratio fort périlleuse 
et rendirent'plus urgent encore le besoin d’un succédané, per- 
mettant de suppléer au défaut de certioratio (2). 

C’est de cela qu'il me reste à parler. On sait quel rôle con- 
sidérable a jouéle serment en droit privé et plus spécialement 
dans les renonciations. J'ai dit ailleurs, notamment à propos 
de la renonciation au S.-C. macédonien ou de celle à l'auth. si 
qua mulier, comment les canonistes voulurent utiliser le ser- 
ment pour valider ces renonciations que la loi civile considé- 
rait en soi comme nulles (Cf. Esmein, Le serment promiss., 
N. R. H. D. 1888, p. 326), et comment la doctrine civile s’y 
refusa. De même on tenta de faire intervenir ici aussi le serment 
et d'y voir, à raison du caractère de gravité et de sérieux qu'il 
ajoutait à l'acte, une cérémonie suppléant à la certioratio. 

A examiner les relations que le serment et la certioratio peu- 
vent soutenir l’un avec l’autre en notre matière, on s'aperçoit 
qu'elles peuvent revêtir comme trois formes distinctes. La 
certioratio peut être jugée nécessaire à la validité du serment 
et à celle de la renonciation, si bien que son défaut annule les 
deux actes, chacun dans son individualité — ou au con- 
traire elle peut être superflue pour chacun des deux actes, ces 
deux actes se confirmant et se consolidant l’un l’autre, si bien 
que la validité iudividuelle de chacun, soit, sans certioratio, 
rendue inattaquable par la présence de l’autre — ou bien enfin 
et c’est la troisième combinaison, il se peut que la certioratio 
n'étant pas nécessaire à l'efficacité du serment confirmatoire, 
mais l’étant à la validité de la renonciation, cette invalidité de 
la renonciation soit pourtant masquée par l'obstacle qu'oppose 
le serment à son invocation. La doctrine des romanistes ne 
s'est pas toujours très ouvertement expliquée sur le choix à 
faire entre ces trois solutions. Voici pourtant ce qu’on y peut 
découvrir. Dans une premiere opinion, la plus ancienne et à 
laquelle est attaché sans contestation le nom de Dynus de 


(1) V. suprà, renonc. au S.-C. velléj. Doctrinale flor. XVIII, ro. 

(2) Cepolla, Cautela, CXCVI (fin). « Sedtollantur iste dubitationes cautius est, 
ut dixi in prœcedenti cautela, quum faciat certiorari per judicem, si est, vel 
per alium peritum de consensu partium, quod tunc sine dybio creditur verbis 
notarii >». 
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Mugello, on exigeait la certioratio pour la validité du serment 
comme pour celle de la renonciation (1). Elle n’a rien qui 
puisse surprendre, car on répétait souvent que le serment ne 
pouvait s'appliquer qu'à ce que le jurans avait connu. Et ce 
qu'il avait connu comme ce qu’il avait eu droit d'ignorer trou- 
vait sa mesure dans la certioratio (2). C'était à l’occasion de 
l’Auth. Sacr. puberum que la question avait été surtout étudiée. 
Cynus (3) et John. Andree se ralliaient à cette doctrine et 
Paul. Castr. raconte qu'il l'avait lui aussi pendant longtemps 
enseignée (4). | 

Pourtant cette opinion fut abandonnée, sans doute par 
suite d’une tendance générale au xiv* siècle, à accroître le 


(1) Paul. Castr. Auth. Sacr. pub., n° 12. « Ultimo quaeritur an sit necesse 
quando minor jurat vel mulier de non veniendo contra, quod certiorentur de 
modis per quos venire contra possunt. Dynus consuluit quod sic; alias dixit 
juramentum non valere, sic nec valere renunciatio juris quod quis ignorat 
sibi competere.. » 

(2) Voir les notes suivantes. 

(3) Cynus, De rescinda vend., IV, 44, 1. rem majoris, n° 6. « Advertatis 
quia istud punctum est multum notabile et moderni variant. Nam praeceptor 
meus, Dynus de Mugello, consultus de facto respondit quod minor qui juravit 
non venire contra contractum, de jure vel de facto videns se laesum enormi- 
ter, poterit in integrum restitui, et probabat sic (1. cavetur) quod juramentum 
non tr ahitur ad illa de quibus non est verisimile jurantem sensisse.. quod non 
est verisimile aliquem voluisse renunciare ei quod ignorabat sibi competere. 
Cum ergo minor in casu premisso ignorabat, … recte concluditur quod ei renun- 
ciasse non videtur, et consequenler quod juramentum ad illam renunciationem 
non trahatur; et ideo ipse remanet in simplici conditione minoris sine jura- 
mento contrahentis, qui statim lesione probata admittitur ad restitutionem.. 
Praeterea mulier... ta demum renuncialio lenet si et certiorala fueril, aliter 
non, el in dubio non praesumilur certiorala. Si ergo renunciet beuefcio restit. 
in integrum ef cerlioralus non apparet, non lenebitur, quia de eo quod igno- 
ravit non videtur cogitatum et consequenter juramentum ad illud non trahitur. 

Nata Astensis, Repetit. in c. quamvis. De pactis. Sexte n° 78 et sq. Contra- 
rium lamen lenuit Dyn. in cons. quod incipit Quidam Gofre. Sequitur Cyn. 
in |. 2. Joan. Andr. in addit. Specul. in lilul. de obl. et solut. $ 1! in addit. 
quae incipit Ubertus, ubi tenet mulierem fore certlificandam etiam quando in- 
tervenit juramentum. Movetur Dynus quia juri quod quis ignorat non videtur 
renunciare. |. mater decedens. Dig. de inoff. test. nec ad id extenditur jura- 
mentum. C. veniens sup. de jurej.. |. fin. Dig. qui satisda. cog. L, fin. Cod. 
de nou num. pecun. Secundo Joan. in d. c. fin. adducit textus in d. $ ordi- 
nandus in auth. quomodo oporteat episcop. » Adde, Baldus, 1. 2, C. de resc. 
vendit et Imola l. sciendum. Dig. de verb. oblig. 

(&) V. page suivante, note 2. 
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domaine d'application du serment. L'autorité de Bartole fit 
triompher cette autre solution déjà préconisée par Archid. 
à savoir que le serment n'avait pas besoin de certioratio pour 
sa validité. Bartole (1), par un artifice de dialectique distin- 
guait le serment qui porte sur un fait de celui qui porte sur un 
droit : c’est au second cas seulement qu'il lui semblait légitime 
d’exiger la certioratio. Or la forme habituelle du serment con- 
sistait à promettre de faire ou de ne pas faire une chose. Cette 
distinction fut très généralement acceptée. Paul. Castr. (2), 
Fulgos (3) s’y rallient et, en France, Aufrerius (4) déclare qu'il 
ne connaît pas un arrêt en sens contraire. Mais en acceptant 
comme dominante la solution de Bartole, il n’est pas bien 
facile d’en préciser la portée. Le seul point qu'on puisse tenir 
pour certain, c'est que Bartole valide le serment sans certio- 
ratio. Mais dans quelle mesure cette validation réagit-elle sur 
la validité de la renonciation elle-même quand elle aussi est 
déouée de certioratio ? Je ne suis pas en état de le déterminer. 
La tendance de Bartole est en général en faveur de la réac- 


(1) Bartole, cons. 90 et Dig. de verb. obl., 1. 30, nos 7-10. « Contra- 
rium consului, quia ad hoc ut quis praejudicet sibi per juramentum, non 
requiritur quod s«ciat illud, sed sufficit jurare super facto... Ita hic sufficit 
quod juret non venire contra ratione minoris aetatis, vel alias. Æ£ quidam 
doctores juris canonici concordaverunt mecum. Tutius tamen est quod pona- 
tur in instrumeoto quod minor fuit certificatus de benefcio restit, in integ. » 
Id. Bartole, XII. Dig., 1. 12 ou 13. Si duo patroni $ Ilem Julian., n° 6. 
« Item per hanc legem, eg dico contra Dynum, de minore qui juravit se non 
venire contra contractum. Nam dicit Dynus quod potest petere restitutionem 
in integrum, nisi de ea fuerit certioratus. Cujus dictum Cynus refert in 1. 2, 
C. de rescind. vend. Ego dico quod satis est minorem certiorari super facto 
tel super contractu ; tance enim tollitur omne jus quod posset sibi competere 
ad veniendum contra ipsum factum ». 

(2) Paul. Castr. Dig. de jurej. 1. si duo patroni, $ idem Julian. ,n0 12. « … Et 
in ista opinione multo tempore fui contra Bart. Postea repetendo auth. sacr. 
mulavi opinionem propter id quod voluit Bartol, s. quod juramentum de fu- 
turo tendens ad roborationem facti et ad tollendum remedia contra factum, 
extendatur etiam ad remedia juris, quae ipse jurans ignorabat sibi competere 
propter auctoritatem juramenti, et iséud videlur esse de mente illius authent. 
quae generaliter loquitur ». Cf. P. Castr. ad S.-C. Vellej. Dig. 1. 32, $ si 
mulier pro eo, n° 8. 

(3) Fulgos. Dig. de jurej. l. si duo patroni, $ idem Julian. 

(4) Aufrer. quaest. XLIX... « Finaliter tamen videtur inclinare in senten- 
tiam Bartoli, contra quam nunquam vidi judicari ». 
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tion du serment sur l'acte qu'il confirme (V. Esmein, Le ser- 
ment promiss. N. R. H. D. 1888, p. 328 et s.). Et au premier 
abord : on voit surgir bien des raisons pour que le serment 
puisse équivaloir par sa solennité à la certioratio pour valider 
la renonciation. Mais pourtant on pourrait faire valoir en sens 
contraire que, dans la doctrine de Bartole, le serment ne vali- 
dait pas l’acte nul pour vice de forme. Or j'ai montré comment 
la certioratio avait pris place à cette époque parmi les solemni- 
tates qui ont bien quelque chose de formel. Quoi qu’il en soit 
relativement à la pensée de Bartole, je crois bien qu’en tout cas 
on n’a pas dû chez nous accepter cette substitution du serment 
à la certioratio, parce qu'on admettait rarement que le serment 
pût valider un acte ex post facto (1). 


De la forme des renonciations. 


Emprisonné dans les anciens textes romains, le Moyen âge 
a’a pas su créer de formes nouvelles pour les divers actes ju- 
ridiques. Mais ses tendances formalistes ont pourtant trouvé 
quelque satisfaction à imposer aux actes juridiques certaines 
conditions qui y jouaient presque le rôle d’une solennité. 

Pour les renonciations j'ai déjà signalé la faveur avec la- 
quelle on regardait les renonciations in jure ou in judicio. On 
a vu comment on affranchissait ces renonciations de quelques 
entraves, notamment de la certioratio. En certains cas, la pré- 
sence du juge était même estimée nécessaire à la validité de la 
renonciation. Il en fut ainsi de bonne heure, dans une certaine 
doctrine, pour la renonciation liti. J'ai déjà signalé les textes 
des Dissensiones dominorum qui nous révèlent une controverse 
née à cette occasion. Bulgarus validait la renonciation liti 
quelle qu'eût élé sa forme, tandis que Martinus exigeait, pour 
sa validation, qu’elle eût été faite en justice (2). Placentin, 


(1) Papon, Arréls. De serment, liv. IX, n° 23. Rebuffe, Tract. derescis. con- 
rat. n° 42, De contractu jurato. Cf. Guttierez, De jur. part. 2, C. 11, n° 13 sq. 
Sic, Fontanon sur Masuer, tit. XX des Sermens, « par notre commune usance 
tous ses effets sont abolis. Car quand le contrat principal n’a point d'effet, le 
serment ne autres accessoires d'iceluy ne scauroyent estre valables... » Cf. 
Alexand. Çonsil. IV, cons. CIl, n°4: Jurans praesumitur certus et deliberatus. 

(2) Voir au début de la Théorie générale des renonc. Cod. chis., $ 152. Haenel, 
p. 238, et Hug. 1. 4, C. De pactis. 
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Azo, Johannes Bassianus, Cacciavillanus prirent part à la con- 
troverse qui s’éteignit pourtant assez vite. La renonciation in 
judicio continua d'ailleurs d'être traitée avec faveur et nous 
la retrouverons plus loin dans la plupart des systèmes élabo- 
rés depuis la glose. 

Mais elle y est désormais comme encadrée et dominée par 
une autre classification qu'on a beaucoup utilisée depuis la 
glose, celle des renonciations par pacte, par convention synal- 
lagmatique, opposées aux renonciations par simple acte uni- 
latéral. Dans la glose, ia distinction sert en bien des endroits 
à concilier des textes contradictoires, à solvere contraria, 
comme on disait en langage scolastique. Dans bien des textes 
du Digeste, les jurisconsultes romains, s'inspirant peut-être 
de l'intention vraisemblable des parties, présentent dans des 
questions d'espèces des solutions divergentes (1). Et d'un autre 
côté, certains textes laissent soupçonner qu'il y a lieu de recon- 
naître plus d'efficacité à la renonciation par acte synallagma- 
tique qu'à la renonciation unilatérale (2). De là l’idée toute 
simple, mais toute artificielle aussi, de déclarer d’une renon- 
ciation validée, même si elle porte sur des droits non actuels 
par exemple, qu’elle a été faite par pacte. Et une fois engagé 
dans cette voie, un peu puérile, on ne connait plus d’obstacle 
et on s’y engage jusqu'à des conclusions d'une pittoresque 
naïveté (3). 


(1) L. 1. Dig. De curat. bon. dando, XLII, 7, où la nomination d'un cura- 
teur à succession vacante implique bien validité de la répudiation de la suc- 
cession qui n’est que conditionnellement déférée. Gl... vel dic…. vel magis 
pacti quam repudiantis sunt haec verba. 

Id. 1, 70, 8 1. Dig. De acquir. vel omit. haered, XXIX, 2, qui suppose 
l'envoi en possession des créanciers dans les mêmes circonstances. Gl. bona 
defuncli... « Sed quomodo potuit ante conditionem... respondi in manu ju- 
dicis ». 

Contra. 1. 23, pr. eod. lit. qui dit de l'héritier conditionnel qui a renoncé, 
que « nihil agit » Gl. «.… nisi coram judice renuatiet creditoribus instantibus. 
— Id. 1. 45, $ 1. De legalis, 20 Dig... Glose « aliud est repudiare, ut hic, 
quan pacto remittere. » 

(2) Dig. 1. 21, $ #4, De pactis. Gl. « Nota hic quod aliquo pacto remittitur, 
quod repudiari non potest ». — [d. 1. 3, $ 7. Dig. De minor. XXV, ann. Gi. 
« hoc pactum tenet, sed repudiatio non tenet ». 

(3) Rapprocher la loi 20. Dig. De officio praesidis, qui dit que le legatus 
Caesaris ou le praeses « abdicando 8e non amittit imperium » — et lal. 2, De 
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Quoi qu'il en soit de cette genèse, c’est la glose qui a cons- 
titué ces règles en une théorie organisée. On la trouvera dans 
tout son développement, sous trois textes principaux : |. 1 et 
1. 4. C. De pactis et 1. 8,8 4, Dig. De liberatione legata. Bartole 
attache à cette dernière glose une grande importance, puis- 
qu'il dit d'elle « glossa de qua Doctores faciunt magnum fes- 
tum » .… En voici le système. 

La forme des frenonciations doit être différente suivant que 
le droit auquel on veut renoncer est actuel ou qu'il est futur. 
Le droit futur ne se perd que par pacte (1). Sans doute pour 

justifier cette exigence, on n’aurait pu alléguer le caractère 
particulièrement dangereux de la renonciation au droit futur 
et par suite la nécessité dans l'intérêt même du renonçant, de 
l’enfermer dans des formes plus étroites. Mais je ne crois pas 
que les glossateurs se soient souciés de cet aspect de choses. 
Ea tout cas ils ne l’ont pas dit. Peut-être en ont-ils incons- 
ciemment tenu compte, puisque certains ont bien commencé 
par refuser toute validité à la renonciation aux droits futurs, 
malgré bon nombre de textes romains contraires (2). Mais en 


orig. juris, $ 24, où Pomponius raconte et tient pour valable l’abdication 
de tous les magistrats en faveur des décemvirs. La glose coucilie ces deux 
lois en disant que, dans la dernière, la renonciation fut jugée valable parce 
qu'elle avait été faite aux mains du peuple qui jouait le rôle de cocontrac- 
tant ; et c’est parce que le peuple n’est pas supposé présent dans la première 
qu'on l’invalide. 

(1) C. De paclis, 1. & posiq. GI. renuncialio : renunciatio lite tanlum mota 
nocel; paclum veroset ante el post, ut dixi, 1. 4. C. De pactis… 

C. De pactis, 1. 1. GI. Te filio. « Sed videtur sex rationibus non valere 
hoc pactum. Primo quia adhuc non competebat.. Sol. in repudiatione lo- 
quuntur praedicta jura, sed pactum valet de futuro jure. contra de captiv. 
et postlim. |. nec nos praeterit. Sol. : ibi pactum fuit de bonis captivi, 
de quo dubitabatur viveret an non, etila non valet. hic autem de bonis 
morlui, et ideo valet, et potest assignari ratio : quia pactum ideo valet de 
jure futuro, quia duorum consensu vallatur.., sed repudiatio unius voluntate 
tantum ». 

(2) Specul. jur. de renunc. et concl., n° 6. « Quid si quis renunciavit omni- 
bus exceptionibus  competituris? Et videtur quod non tenet renunciatio ». 
C’est une opinion qu’expose Durand, sans s’y rallier fermement ici. — Cf. 
Id. De feriis. « Quibus feriis renunciari possit... Quid si renunciatio feria- 
rum fiat instrumento alicujus contractus. Et videtur non tenere ; nemo enim 
potest renunciare juri nondum sibi competenti. » Cf. Bertachini, Repertor. 
Henunciatio juris futuri non valet. On avait peut-être douté de la validité de 
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vérité leur tendance fut bien plutôt purement exégétique ici. 

Si le droit auquel on renonce est actuel (1), il faut faire une 
sous-distinction. Ou bien c’est par une disposition de dernière 
volonté que nous en faisons l’abaudon et alors la simple re- 
nonciation suffit; ou bien c’est par acte entre-vifs, et il faut un 
pacte. Le texte de la glose est bien peu précis ; je crois pour- 
tant que c'est seulement cela qu'on en peut tirer. D'ailleurs 
de cette différence, aucune explication. La règle est sans doute 
encore d'origine purement exégétique. Et sa sanction n'est 
pas bien sévère. Si le pacte a eu lieu, le bénéficiaire de la re- 
nonciation pourra invoquer à son profit l'exceptio pacti con- 
venti, au cas où le renonçant voudrait violer la renonciation. 
Si au contraire il n’est intervenu qu’une renonciation unila- 
térale, au lieu de l’exceptio pacti conventi, on ne pourra accor- 
der au bénéficiaire que l’exceptio doli. Je reviendrai un peu 
plus loin sur cette différence. 

Avec ce système il faut enfin combiner la renonciation judi- 
ciaire qui est valable quelle que soit sa forme. Même si la re- 
nonciation est unilatérale, il suffit de la présence du juge pour 
lui donner le sérieux et l’irrévocabilité nécessaires (2). 

L'idée de la glose de faire varier l'efficacité de la renoncia- 
tion selon qu'elle résulte d’un pacte ou d’un acte unilatéral n'a 
rien que de très raisonnable, surtout au Moyen âge. Aujour- 


la renonciation à un droit futur, à raison de la teneur de quelques lois ro- 
maines (1. is poiest. Dig. De acquir. heredit. et I. ejus. Dig. De regqul. jur.). 
Fontauon sur Masuer signale ce point. « L’autheur.. en la première de- 
mande, à scavoir si on peut renoncer à un droit futur. Cette question est 
problématique, car de disposition de droit on tient régulièrement que »is 
tantum facultatem repudiandi habet qui acquirere potest » et qui « ejus est 
nolle qui potest velle ». Conséquemment il semblerait telle renonciation de 
jure futuro ne pouvoir estre valable; toutesfois le contraire est reçu par les 
Docteurs et qu'un droit futur se peut valablement quitter et remettre par 
pacte ou convention sur ce faicte. » Masuer, Obl. et renonc., tit. XXIX, no 36- 
in fine. 

(1) Dig., De liberat. legala, 1. 8, 8 4. « Si verba liberationis (glossa de qua 
Doctores faciunt magnum festum). Et sic nota quod in pacto exigitur con- 
sensus duorum, et expressio nominum, ut supra de pactis, 1. 4, S pactam, et 
si absit debitor, non pacti sed doli queritur exceptio, ut C. de pactis. 1. post- 
quam. Sed in ultima voluntate, non est opus... Accur. » 

(2) Dig., de acquir. vel omit. haered, 1. 13, pr. gl. nihil egil. « nisi corem 
judice, creditoribus instantibus renuntiet ». 
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d'hui encore on trouverait des juristes pour penser que, tant 
que le bénéficiaire n’a pas manifesté l'intention de s'approprier 
le bénéfice de la renonciation, il n’y a aucun droit pour :ui à 
ce bénéfice et par suite aucune nécessité à dépouiller le renon- 
çant et à lui interdire de revenir sur sa renonciation : c’est une 
offre non acceptée et révocable. Et cela devait être bien plus 
vrai au Moyen âge où par suite du peu de culture des agents 
juridiques, on distingue bieu plus difficilement encore le mo- 
ment où le simple projet devient, dans l'esprit du renonçant, 
un abandon définitif. Pour rejeter cette distinction il faudrait 
être animé au profit des renonciations, d’un esprit extrêmement 
favorable. Mais l’idée acceptée, il faut aussi reconnaître que la 
glose n’a pas su la mettre en œuvre. Elle la présente toute 
brute, alors qu'il y faudrait apporter bien des nuances. 

Et pourtant son travail avait été, au dire de Cynus, préparé 
par cerlains de ses précurseurs, comme Azo, Cacciavillanus, 
qui dans des adjectiores aux Brocarda du précédent, avait 
même combattu le système; la glose répondit à ses objec- 
tions (1). Après Accurse, la doctrine de la glose fut souvent 
acceptée; on la retrouverait notamment chez Odofredus (2), 
ou chez Dynus (3), et Bartole dit même que Guillaume du 
Cuing s’y ralliait aussi. 

Ce ne fut pourtant que le point de départ du mouvement 
qui se produisit dans l’école des néoglossateurs. Je prends en- 
core Cynus pour guide. Il nous rapporte que Jac. de Ru- 
vigny (4), commença par élargir un peu les catégories de la 


(4) Cynus, C. 1. 4, de paclis.. « Dicit gl. verum est quod juri futuro non 
potest renunciari simplici renuaciatione, sed per pactum... et ita solvit in 
Brocardis Azonis. Sed hanc solutionem quidam, qui fecit adjectiones in 
Brocardis, nomine Cacciavillanus, reprobat... sed gl. respondit ibi... ». 

(2) Cynus, 1. si quis in conscrib. C. de episcop. audientia, n. 6... « Item 
quaero numquid aliquis possit renunciare omnibus exceptionibus presentibus 
et futuris, et si ita fiat, renunciatio an valeat. Odofredus... ut hic in lectura 
videtur saltem quod futuris exceptionibus non possit reaunciari nisi per pac- 
tum, quia juri futuro.…. ». 

(3) Cynus, C. |. 1, de pactis... et hanc. solulionem sequitur Dynus…. 

(4) Cynus, eod. loc. « Alü ut Jac. de Rav. dicit quod aüt juri futuro renun- 
ciavit quis per pactum, et potest, ut hic, aut simplici renuntiatione, et tunc 
aut renunciat inter absentes, et nihil-operatur, ut dicto $ si sub conditione, 
aut renunciat inter praesentes, et lunc renunciatio habet vim pacti.ut D. de 
pactis. 1. tale pactum. et ita-intelligit, Dig., de curat. bon. dan., |. 1. 
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glose, en considérant comme équivalant à une renonciation par 
pacte la renonciation unilatérale faite en présence du bénéfi- 
ciaire par le renonçant. Bien que le bénéficiaire n’en ait pas 
formellement accepté le bénéfice, pourtant sa présence et son 
silence suffisent à faire présumer cette acceptation. L’innova- 
tion n’est pas bien téméraire. Pierre de Belleperche alla plus 
loin. Pour lui (1), la distinction fondamentale doit être établie 
entre les droits à l’acquisition desquels intervient régulière- 
ment la volonté de deux personnes : l’acquéreur et l’aliénateur 
(c’est le cas des actes entre-vifs) et les droits qui nous sont ré- 
gulièrement attribués voluntale unius (comme les droits qui 
proviennent d’un testament). S'il s’agit des premiers, peu im- 
porte qu'ils soient futurs ou déjà acquis : un pacte est toujours 
nécessaire à la validité de l'abandon, car il est de règle qu’on 
use pour dissoudre un droit du procédé parallèle à celui au- 
quel il faut recourir pour le faire naître. C’est seulement quand 
il s'agit des seconds que P. de Bellep. reprend la distinction 
de la glose : pour les droits présents de cette sorte, une renon- 
ciation unilatérale suffit; pour les droits futurs, 1l faut un pacte 
extra judicium, tandis que in judicio la simple renonciation a 
même efficacité que le pacte. Enfin P. de Bellep. accepte le 
tempérament introduit par son maître J. de Ruvigny. A faire 
de la doctrine de P. de Bellep. un examen critique, on peut 
dire d’abord qu’elle ne change rien en fait aux solutions déjà 
données par la glose, qu'elle se borne .à les présenter dans un 
ordre un peu différent et à leur chercher, au lieu des raisons 
d'ordre exégétique de la glose, des justifications de nature 
technique, comme le recours à la loi de correspondance des 
formes aujourd’hui si en faveur depuis Thering. P. de Belle- 


(1) Gynus, eod. loc. « Petrus de Bellapertica dicit quod aut est tale jus in cu- 
jusacquisitione intervenit voluntas duorum, sicut est in his quae aguntur inter 
vivos, et tunc sive jus presens sive futurum, requiritur consensus uériusque, 
in dissolvendo sicut in contrahendo, ut D. de reg. jur. 1. nihil tam naturale. 
Aut est tale jus quod unius sola voluntale nititur, sicut est jus quesitum in 
ultima voluntate, quae sola voluntate testatoris nititur. Et tunc aut est pre- 
sens, aut futurum. Si presens, tunc potest renunciari, ut D. ad. |. Aquil. Per- 
inde si futurum, aut reauaciatur extra judicium, et tunc aut simplici renun- 
ciatione et non potest. nisi io judicio.. aut renunciatur per pactum, et hic 
valet ut hic. Quid dicemus ?.. Et opinio Petri satis placet... Cf. Cynus, C. 
l. si quis in conscrib. : De épiscop. aud., n. 6. 39, 
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perche ne songe pas encore à recourir à l'interprétation de la 
volonté du renonçant et à chercher dans son analyse la base 
de sa construction. Il faudra aller au delà de Bartole pour st- 
teindre à ce résultat. D'autre part, à prendre en soi la distinc- 
tion présentée par P. de Bellep., elle est vraiment plus spé- 
cieuse que profonde. La corrélation qu'il établit entre l'acte de 
constitution du droit abandonné et le procédé nécessaire à son 
abandon serait raisonnable pourvu que la renonciation ne pro- 
fitât jamais qu’à celui qui a antérieurement constitué ou aliéné 
le droit abandonné. En ce cas en effet, on peut bien voir dans 
l'opération juridique d'abandon uneextinction du droit antérieu- 
rement concédé, une résolution du contrat primitif, un retour 
de l’objet à son propriétaire primitif et c’est faire preuve d’une 
ingéniosité de bon aloi que de rapprocher la renonciation du . 
mutuus dissensus. Je concède même que, corrélativement, il est 
raisonnable de se contenter d’une renonciation unilatérale dans 
les actes de dernière volonté, puisque le constituant primitif, 
le testateur n’existant plus, on ne peut plus lui demander son 
consentement. Mais tout cela n’est applicable qu'aux renon- 
ciations qui ont en quelque sorte un bénéficiaire légal et obligé, 
celui-là même qui a constitué le droit ou ses ayants-cause. 
Que s’il s’agit de simples derelictiones, sans retour de l’objet 
abandonné au constituant ou à l’aliénateur primitif, la renon- 
ciation est sans aucune relation rationnelle avec le contrat ou 
l'acte de constitution et il est alors bien singulier de l'en rap- 
procher pour faire de la loi de ce contrat la règle de la renon- 
ciation. C’est peut-être pour cela que la doctrine de Belle- 
perche si satisfaisante qu'elle ait pu paraître à Cynus, con- 
servait encore un caractère artificiel et scolastique très frap- 
pant et ne devait pas triompher. 

Avant d'exposer la doctrine de Bartole qui, ici encore est 
Ja plus délicate et la plus nuancée, je veux signaler l’exis- 
tence, dans une matière voisine, de solutions convergentes. 
A proposde l'exceptio non numeratae pecuniae, les glossateurs 
faisaient d'ordinaire la théorie de la confessio extrajudiciaire. 
La renonciation à l’exception n'’élait-elle pas un aveu de la 
numération effective des deniers, s'il s’agissait d’un prêt, ou 
plus souvent du paiement effectif du prix de vente dans les 
contrats d’aliénation? Si l'on était dans le cas d’un prêt la 


Revue nisr. — Tome XX VIII, 49 
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confessio contenue dans la renonciation confirmait l'obligation 
au remboursement du prêt; elle agissait ad obligandum ; si 
l'on était dans l'hypothèse d'un contrat de vente, elle libérait 
l'acheteur de son obligation au prix, elle fonctionnait ad libe- 
rationem. On aimait, dans la doctrine, à comparer ces deux 
rôles opposés de la confessio. Sur la célèbre loi generaliter 
(C. de non numer. pec.) Cynus, après bien d’autres, recher- 
chait si « confessio inter vivos inducit obligationem et actio- 
nem ». Jacobus. les antiqui doctores et les canonistes pré- 
tendaient traiter pareillement la confessio obligatoria, ad obli- 
gationem, el la confessio liberatoria extra jus, ad liberatio- 
nem (1). Les docteurs postérieurs repoussaient au contraire 
cette assimilation, par faveur pour la libération : « favorabilior 
est causa renunciationis ». Ils restreignaient les effets de la con- 
fessio ad obligandum, et étendaient au contraire ceux de la con- 
fessio ad liberandum. La confessio ad obligandum, pour eux, ne 
vaut en principe que comme moyen de preuve et non pas comme 
acte créateur de droit; la confessio ad liberandum au contraire 
emporte tacitam disposilionem et entraîne non seulement preuve 
d’une libération antérieure, mais encore et par elle-même libé- 


(1) Cyous, |. generaliler C. de non numer pec. 

Le texte du commentaire de Cynus est trop long pour que je puisse le 
transcrire ici : en voici l'analyse. Sur la confessio il recherche : 

40 Si confessiu inter vivos inducal obligationem el actionem ? Selon Jacobus 
et les cananistes : oui. | 

Car la confessio obligaloria doit avoir même force ad obligandum que la cox- 
fessio liberatoria extra jus emissa ad liberandum. Or la confessio liberaloria, 
tnducil.… Les autres docteurs repoussent cette opinion, car la « confessio 
liberatoria continet renuncialionem, non autem dispositionem; verba enun- 
ciativa non inducunt obligationem et favorabilior est causa renunciationis ». 

20 Si confessio extra jus emissa inter vivos solum probationem inducat, 
et nihil aliud.…. Si fendil confessio ad obligandum, non proficit nisi ad proba- 
tionem; sed ubi ad liberandum tendit, tunc inducit ad liberationem.. « Cour 
hoc tam varie? Respondeo sicut confessio in jure emissa propler auctorita- 
tem judiciorum habet dispositionem tacitam, item sicut emissa ia ultima 
voluntate habet tacitam dispositionem, ita confessio extra jus emissa ten- 
dens ad liberationem habet tacitam dispositionem, favore liberationis ; sed 
iste favor non est in obligationibus, immo versatur in odium ». 

30 Si confessio requiral causae adjectionem. 

4o Si pour la validité de la con/essio, on exige la présence de !’adverzaire, 

Non, car Quod de uno dicit negat de altero. Dig. De confess. 1. certum : 
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ration actuelle. Elle est donc tout à fait assimilable à la renon- 
ciation. Et c'est pour cela qu’à son occasion furent soulevées les 
mêmes difficullés qu’à propos de la renonciation pour détermi- 
ner sa forme nécessaire. Aussi Cynus et avec lui la plupart des 
glossaleurs se demandent-ils, à propos de la confessio extra- 
judiciaire en particulier, s’il faut pour sa validité un pacte ou 
au moins la présence de deux parties intéressées. La glose et 
les canonistes exigeaient celte présence (D. de probat. L. cum 
indebilo, $ 4, v° exposuil, $ item). Tandis que Cynus et Petr. 
de Bellapert. faisaient une distinction entre la confessio ad 
obligandum et la confessio ad liberationem. Pour la première, 
ils croyaient le pacte ou la présence des parties superflue 
(comme pour la validité du témoignage), en invoquant en 
faveur de cette solution un argument a contrario tiré d’un 
texte applicable à la confessio judiciaire. Pour la seconde au 
contraire, sans tenir compte de l'argument a contrario, on ne 
la validait que quand elle revêtait la forme nécessaire à la 
renonciation dont elle avait d’ailleurs toute l'efficacité. Cette 
distinction entre ces deux espèces de confessiones ne s'est pas 
dégagée au début; elle est de date récente, et peut-être n'est- 
elle que la suite des analyses auxquelles a donné lieu la 
renonciation. Je l'ai signalée pour bien montrer l'importance 
de toutes ces controverses dans la théorie des obligations au 
Moyen âge. 


« Dicitur quod confessio judicialis debet fieri presente adversario ; ergo nega- 
tur de alia que extra jus sit... ». 

Contrà, Moderni prétendent exiger la présence de l'adversaire également 
dans les deux cas. Sic canonisiæ. Extr. de confes. c. ex parte, et gl. hic. 
dicit. D. probat. 1. cum de indebilo. 

. Petrus de Bellapertica dit que la présence des deux parties n'est pas néces- 
saire, car en général on ne la réclame pas dans la confessio. Il n’y a pas pour 
l’exiger même raison que dans la confessio judiciaria, car celle-ci inducit obliga- 
lionem, tandis que la confessio extrajudiciaire ne vaut qu'ad probatiorem.… 

« Tamen Petrus finaliter dicit quod aut confessio tendit ad liberationem, 
et tunc requirit partis presentiam, quia inducit dispositionemn, et sicut alie 
dispositiones, sic et ita requirit partis presentiam ut... aut tendit ad obliga- 
tionem, et tunc non requirit presentiam, quia non inducit dispositionem... . 

50 Est-ce que la confessio statim proficiai? « … Si ad obligationem, pro- 
ficit statim nisi in duobus casibus.. » 

« Si emittitur ad liberationem, hoc casu non præjudicat statim, sed post 
XXX die: Confessio in ultima voluntate.…. ». 
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J'arrive maintenant à Bartole, chez qui la construction va 
prendre une fermeté de lignes et une finesse d'ornementation 
bien plus saisissantes. Non pas pourtant que Bartole lui- 
même soit parvenu à une complète émancipation des incerti- 
tudes exégéliques ou des instincts formalistes. Sur bien des 
points il en reste encore aux errements antérieurs. Mais sa 
théorie a surtout l’avantage d’être plus complète et plus logi- 
quement ordonnée que les autres. La voici dans son ensem- 
ble : 

Et d’abord j'indique ses solutions et ses divisions essentiel- 
les, pour les examiner ensuite au point de vue critique. Bar- 
tole revient à la classification première de la glose, selon l’exis- 
tence actuelle ou future du droit auquel on renonce. Mais il la 
complète et l’affine. [l distingue non plus deux, mais trois sor- 
tes de droits : les uns nous sont déjà acquis re et spe. Ce sont 
les droits actuels. D'autres n'existent pour nous que spe tan- 
tum, non re. Ce sont les droits conditionnels, dont la condition 
n’est pas encore arrivée. Enfin les derniers sont les droits qui 
n'existent nec spe nec re, simples éventualités sur lesquelles 
rien ne nous autorise à compter : on les appellerait aujourd’hui 
droits éventuels (1). Cette distinction des droits éventuels est 
l’œuvre de Bartole. On peut bien dire qu’elle est fort heureuse, 
car ilest naturel de suspecter bien plus encore le sérieux d’une 
renonciation quand elle s'applique à de simples éventualités 
que quand elle porte sur des droits futurs, et par suite il est 
fort sensé d’exiger de la volonté formelle de renoncer une 
expression plus incontestable. 

Pour les droits acquis re etspe (2), Bartole reprend la sous- 
distinction entre les droits acquis indépendamment de notre 
volonté ou de notre fait, par la disposition de la loi ou du tes- 
tateur, et les droits qui ne s’acquièrent que par aotre interven- 


(1) Bartole, C. de pactis, 1. 1. «.…. Pro declaranda igitur ista materia per- 
fectius quam tetigerim in solutione contrariorum, distingue tres casus : quae- 
dam sunt jura quae vere competunt nobis re et spe ; quaedam quae nobis com- 
petunt spe et non re; quaedam quae nobis competunt nec spe nec re... ». 

(2) Bartole, eod. loco. « Primo casu, si quidem illa jura nobis competunt re 
et spe, absque aliquo facto nostro ex dispositione legis vel testatoris, ut le- 
gata quae a die mortis queruntur ignoranti et haereditas quae queritur filio suo 
ignoranti, tunc potest repudiari et per pactum remitti et non est dubium.. » 
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tion personnelle. Pour les premiers, la renonciation unilatérale, 
suffit à leur abandon. Quant aux seconds (1), ils sont ou des 
droits personnels, au sens romain du mot, ou des droits réels. 
Si personnels, il faut un pacte pour valider leur renonciation, 
car autrement celui qui bénéficie de la renonciation acquerrait 
par le fait d'autrui, ce qui est prohibé. Si réels, leur importance 
est plus ou moins considérable et leur forme proportionnée à 
cette importance. S'il s’agit d'abandonner la simple possession, 
une renonciation unilatérale suffira; si l’objet abandonné est un 
droit de propriété, on exigera un pacte. D'ailleurs la renoncia- 
tion judiciaire équivaut au pacte (2), et la théorie de la confes- 
sio se fond dans la théorie générale de la renonciation (3). 

Relativement aux droits acquis spe tantum non re, Bar- 
tole (4) exige une renonciation par pacte, ou partipresenti, ouen 
justice; sans distinction, comme la glose. 

Enfin pour les droits acquis nec re nec spe (5), Bartole ré- 
clame bien encore un pacte, mais veut en outre que la renon- 
ciation ait eu lieu non pas per verba de presenti, mais per verba 


(1) Id. loc. cit... « Si vero competunt nobis ex aliquo facto nostro, tune si 
est jus personale, nullo modo potest tolli renunciatione, sed requiritur pac- 
tum factum parte presente, quod apparet quia alteri paciscendo alteri non 
acjuiritur.… Si vero est jus reale, tunc jus possessioais potest perdi simplici 
renunciatione, jus dominii, non... » 

(2) Id. eod. loc. «.… Gl. in d. tege 1, de eur. bon. da. dicit quod renuncia- 
tio simplex, si quidem fuit facta in judicio, vale! ; si flat extra judicium, non 
valet, Ita loquitur quod dictum est supra, et istud est bene dictum. Alii dicunt : 
autrenunciatio fit parte presente, et valet. aut absente parte, et non valet... Et 
imo si sit in judicio valet propler presentiam partis vel judicis. Ista est opi- 
nio Jac. de arena quae placet mihi, licet quaedam contra, quia verba renun- 
ciationis facta parte presente habent vim pacti obligatorii de non petendo in 
futurum. 

(3) Bartole, C. de non numer. pec. |. generaliler, 1. k, C. de postlimin. 

(4) Td. C. de paclis, 1. 1. Quandoque est jus quod competit spe et non re, 
et tunc per pactum potest remitti, ut hic: in simplici vero renunciatione, dic 
aut si parte presente, et idem quia habet vim pacti...; si parte absente, tunc 
in judicio valet. si extra judicium, non valet. 

(5) Id. eod. loc. Quandoque est aliquod jus quod non competit nec re nec 
spe, et islud, si quidem verba renunciationis vel pacti sapiatur dispositio- 
nem de presenti, nullo modo ad aliud jus futurum porriguntur.. Sed si verba 
pacti porrigerentur in futurum, hoc modo si quo tempore res adme pertineret, 
etiam ex causa de futuro facio tibi pactum de non petendo et similia verba, 
tunc puto quod illud valeret… 
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de futuro, sans doute pour qu’on soit bien sûr que le renonçant 
s’est rendu compte du caractère éventuel de ces droits et n’a 
commis à leur sujet aucune erreur. 

Voilà la théorie dans son ensemble. St elle donne vraiment 
l'impression d'une belle ordonnance, il faut pourtant reconnai- 
tre qu’on aurait grand'peine à en dégager l'idée directrice; elle 
est plutôt caractérisée par une grande incertitude de concep- 
tion. Si l'on veut juger toutes ces théories selon notre menta- 
lité actuelle, on peut dire qu'aujourd'hui nous ne prenons 
guère en considération en cetle matière que la volonté du re- 
nonçant. C'est d'elle que nous cherchons à déterminer le sens, 
la portée et l'intensité. C’est d’elle que nous déduisons les rè- 
gles essentielles, dont nous disons qu’elles ne sont que des in- 
terprétations de volonté. Et la justification de ce point de vue 
nous la irons de ce double principe que personne ne peut être 
dépouillé de son droit sans l'avoir voulu, et à l'inverse qu'on 
ne peut forcer personne à conserver un droit dont il ne veut 
plus. C’est pour cela que nous exigeons pour la validité de la 
renonciation tout ce qui doit nous donner la certitude de la 
volonté d'abandon chez le renonçant, mais que cela nous suffit. 
Bartole a peut-être entrevu ce système, car on peut bien jus- 
tifier par lui les solutions qu'il donne spécialement à propos 
des droits éventuels, voire mème des simples droits condition- 
nels. On pourrait raisonner de la même manière au sujet des 
droits réels acluels; si pour la renonciation à un droit de pro- 
priété on exige un pacte, tandis que la renonciation unilatérale 
suffit pour un droit de possession, c’est peut-être qu’on a be- 
soin pour croire à l’abandon d’un droit aussi important que la 
propriété que le caractère sérieux de l’acte ait été souligné par 
la forme contractuelle. Mais si Bartole a peut-être dans ces cas 
entrevu le rôle que doit jouer ici l'interprétation de la volonté 
du renonçant, de quoi il faut lui savoir gré, pourtant il ne l’a 
dit nulle part expressément et par ailleurs il paraît bien s'être 
attaché à un tout autre critérium. | 

En effet c’est un fait bien curieux que de voir quelle impor- 
tance a prise pendant le Moyen âge une tout autre conception 
qui a égaré même Bartole, après avoir séduit Pierre de Belle- 
perche. 11 y a toujours à une renonciation comme deux faces, 
celle du renonçant et celle du bénéficiaire de la renonciation 
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qui est un acquéreur. Nous avons tendance aujourd’hui à nous 
placer plutôt du côté du renonçant, ou tout au moins, en dis- 
sociant l'abandon de l'acquisition par le bénéficiaire, à rendre 
la renonciation indépendante, quant à ses conditions de vali- 
dité, du sort postérieur de l'objet abandonné. Au contraire 
chez Bartole, c'est parfois comme une annexe de l'acquisition 
postérieure qu'on regarde la renonciation, de façon à ne vali- 
der l'abandon que quand l'acquisition est elle-même valable. 
Cela est frappant notamment dans la renonciation aux droits 
personnels actuels. Pourquoi Bartole exige-t-il, après Pierre 
de Belleperche un pacte? Parce que, sans ce pacte, l'acquisi- 
tion faite par le bénéficiaire ne pourrait pas être valable, puis- 
qu’elle serait le fruit de l'activité juridique d’un autre que de 
l'acquéreur et ne serait pas plus légitime que l'enrichissement 
par stipulation pour autrui «alteri paciscendo, alleri non acqui- 
rit ». Et la nullité de l'acquisition par le bénéficiaire entraîne 
la nullité de la renonciation, comme si les deux opérations 
étaient solidaires. On voit combien nous sommes loin de la 
simple contemplation ou interprétation ‘de la volonté du re- 
nonçant. Et il est bien vrai que cette nouvelle conception jette 
une grande obscurité (1), sur la pensée originaire el systéma- 
tique de Bartole. 

Enfin les solutions de Bartole au sujet des droits actuels qui 
nous sont acquis indépendamment de nolre volonté ou de 
notre fait, par la disposition de la loi ou du testateur, sont fort 
difficiles à rattacher à l’une où à l'autre des deux idées précé- 
dentes. En n’exigeant qu’une renonciation unilatérale pour 


(4) Oa pourrait peut-être parfois soupçonner que si Bartole exige ici un pacte, 
c’est nou seulement pour la raison technique que j'ai relevée, mais par crainte 
de la mauvaise foi ou du peu de sincérité ordinaire à cette époque. Celui 
qui perd un droit consent difficilement à reconnaître qu’il y a renoncé, si sa 
dénégation doit lui permettre de le recouvrer. L’exigence du pacte aurait un 
* but analogue à celle du dessaisissement matériel en cas de donation. En vue 
d'assurer la paix publique, d'éviter les discordes, on 8e refuserait à recon- 
naître efficacité el espoir d'acquérir à la renonciation unilatérale. — En ce 
sens la règle se rattacherait bien à une interprétation de volonté, puisqu'on 
ne jugerait pas en ce dernier cas, la volonté de renoncer suffisamment mani- 
festé.… Bartole, C. de paclis, 1. 1, « … ratio quia pactum nitilur consensu 
duorum, renunciatio consensu unius : tmo est majoris firmilatis ». Mais si 
telle est au fond la pensée de Bartole, il faut avouer qu'elle est assez mala- 


droitement exprimée. 
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la validité de l'abandon d’un droit de cette espèce, on ne peut 
pas dire que Bartole prenne en considération la situation du 
bénéficiaire, puisque ce bénéficiaire peut être très divers et les 
circonstances de son acquisition très différentes — alors que 
pourtant il applique toujours la même règle. D'interprétatioc 
de volonté du renonçant il n’y en a plus trace. On peut 
seulement dire que les facilités qu'on accorde pour faire une 
renonciation valable en ce cas sont comme le dédommagement 
du caractère forcé, obligatoire qu'a revêtu dans l'espèce l’ac- 
quisition du droït abandonné. Je ne vois pas à quelle autre 
idée on pourrait avoir recours pour expliquer la solution de 
Bartole. Or celle-ci est assez différente des deux autres. De 
sorte qu'il n’est pas excessif de nouveau de signaler aprés cette 
nouvelle remarque, dans toute cette théorie l'incertitude et la 
flottante obscurité du système du maître. 

Pourtant on peut constater en même temps que c'est encore 
la tentative la plus complète de systématisation qui ait été 
faite. Après Bartole, l'interprétation de la volonté du renon- 
çant gagne bien quelque terrain : ainsi Panormitanus(1) qui 
reproduit assez exactement la théorie de Bartole au sujet de 
la renonciation à un droit personnel, la modifie relativement à 
la renonciation à un droit réel actuel (2). Dans une comparaison 


(4) Panormit, De renunc. ca. veniens, n° 7, « … aut agitur de praejudicio 
juris personalis.. Dic quod aut fit in judicio et praejudicat.. si sit extraju- 
dicialis, dic secundum Bart aut est praesens aliquis qui recipiat nomine 
absentis, et praejudicat renuntiatio... etiam dato quod ille non habeat ad 
hoc mandatum, dummodo postea ratificaverit... aut non est recipiens.. et 
dicit quod non praejudicat quia tali jus non potest queri absenti, etc. ». 

(2) Panormit, eod. loc., n° 6 : « Propter quae videnda sunt aliqua : 1° an 
renunciatio absente parte noceat, quo ad perdendum dominium ; 2° secundo au 
noceat quo ad perdendum jus aliquod reale vel personale ; 30 tertio quid de 
confessione ; 4° quarto quid de renunciatione litis. Ad primum die quod aut 
auncians vel babens pro derelicto inlendit perdere dominium et posses- 
sionem, et perdit utrumque, aut in{endit perdere neutrum et neutrum perdit, 
Aut intendit perdere dominium et non possessionem, et non potest, quia per 
hoc non habetur pro derelicto, aut intendit perdere possessionem et non do- 
minium, et hoc potest, et in hoc differt possessio a dominio ut ubi. Aut intendit 
perdere dominium, et est dubium de animo circa possessionem, quidam quod 
non perdit nec dominium nec possessionem, quia ex quo non apparet quod 
velit perdere possessionem, retinet utrumque; communis opinio... est quod 
perdat utrumque, quia ex quo constat de animo quod vult perdere dominium, 
praesumitur quod velit perdere possessionem.. ». 
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entre la renonciation à la propriété et la renonciation à la pos- 
session, c’est seulement la volonté probable du renonçaent qui 
sert de base aux solutions diverses qu’il donne. Puis à partir 
du xv: siècle la théorie générale s’éclipse et se perd, comme 
beaucoup d’autres. On la retrouve çà et là appliquée, même 
au xvir° siècle(1), en vue d'exiger un pacte dans quelques re- 
nonciations, sans que jamais on en ait tenté une analyse plus 
profonde. Et c'est comme inconsciemment, par un progrès 
juridique tacite qu'on en arrive au point où en est aujourd’hui 
la doctrine, sans doute par l'effet de la dégradation lente que 
subit en même temps le formalisme chez nous. 

Peut-être aussi une des causes de cet affaissement fut-elle | 
la pratique de plus en plus fréquente du serment qui rendait 
toutes ces distinctions superflues. fci, comme pour la certio- 
ralio, on s’est en effet demandé de bonne beure si la renon- 
ciation unilatérale, insuffisante en soi, ne pourrait pas prendre 
une valeur plus grande quand on y ajoutait un serment. Il est 
superflu de remarquer qu’en effet le serment ajoutait à la re- 
nonciation unilatérale la gravité, la certitude du consentement 
qui lui faisaient parfois défaut et dont l’absence empêchait de 
donner effet à la renonciation. Aussi en général tranchait-on 
la question dans le sens de l’affirmative. On trouvera sur ce 
point d’intéressants développements dans Benedicti (2). Pour- 
tant la question ne cessa pas d’être controversée (3). 

Enfia il’ faut ajouter que la pratique avait atténué les exi- 
gences de la théorie de Barlole, nolamment en ce qui tou- 
che à la renonciation aux droits futurs, en introduisant un 


(1) Cf. Renonciation du mineur à une succession future. Lebrun, Success., 
IT, VII, 4, n° 26 sq. Gallerati s’attache surtout à faire ressortir que la 
renonciation par pacte est irrévocable et non ls renonciation unilatérale. 
D'ailleurs il estime contre l'opinion commune que la renonciation unilatérale 
à ua droit futur, ex causa presenti (sans doute spe nec re) est valable, lib. 
HIL, c. III, n° 47. 

(2) Bened. Repet. cap. Rayn. Ne fidei com. substit. — Si absque tib. mo- 
rer. I. fol. 74 ro: n° 404 : « Valet enim renunciatio juri de futuro facta 
cum juramento, secundum Raph … quem ibi sequitur Alex dicens se non 
meminisse hocalibi legisse, subjungens per pulchras rationes quod talis renun- 
cialio jurata valet, licet facta in absentia illius cujus favore fiebat. Et hoc 
propier juramentum. .. » n°5 105, 106 sq. 


(3; Tiraq. 1. si nunquam. Præf, n°5 138 et 153. Voir les autorités qu’il 
cite. 
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grand nombre d’exceptions grâce auxquelles le simple aban- 
bon unilatéral pouvait suffire à la validité de la renonciation. 
Benedicti (1) en signale six : 4° quand la renonciation a lieu 
in judicio; 2° ou in presentia adversarii; 3° ou en présence 
d’un notaire, personne publique qui a droit de stipuler au nom 
de l'absent ; 4° si la renonciation rédigée et écrite de la main 
du renonçant ou au moins signée par lui arrive en la posses- 
sion de la partie adverse; 5° si la renoncialion est accompa- 
pagnée du serment; 6° enfin si la renonciation est renouvelée 
par le renonçant, geminata. 

Cette dernière sorte de renoncialion, pourvu que sa répéti- 
tion ait eu lieu après nn certain laps de temps, est en général 
assimilée à la renonciation jurée. O1 trouverait son origine dans 
une disposition de Justinien relative à la renonciation de la 
femme au S.-C. Velléien (2). La doctrine du Moyen âge avail 
seulement généralisé le procédé. On trouvail dans cette réité- 
ration une garantie de sincérité et de vérité du consentement 
qui rendait la renonciation inattaquable (3). | 


Effets des renonciations. 


Pour avoir esquissé, dans ses lignes principales, toute la 
théorie générale des renonciations, il resterait à parler des 
effets des renoncialions. Je nem'y appesantirai pas longtemps, 
car c'est un point auquel le Moyea âge s’est peu appliqué. Les 
deux grandes questions sur lesquelles il serait intéressant 
d'être éclairé sont les suivantes : la renonciation rompt-elle 
définitivement et irrévocablement tout lien entre le renonçant 
et l’objet de sa renonciation? Et aussi n’est-1l pas possible au 
renonçant de revenir sur sa renoncialion sous certaines con- 
ditions? Et en second lieu, la renonciation, en faisant perdre 
au renonçant les avantages du droit abandonné, l’affranchit- 
elle des charges inhérentes à la possession du droit abandonné ? 
Aujourd'hui, sur le premier groupe de questions, on distin- 
guait généralement suivant la nature de la renonciation ou 


(1) Bened, loc. cit., n° 116. 
(2) C. ad. S. G. Vellej. IV, 29, 1. 22. 
(3) Pour plus de détails v. Gallerati, lib. IV, c. VI. 
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simplement abdicative, ou en outre translative. On comprend 
bien en effet qu’il n'y ait aucun inconvénient à permettre de 
revenir sur une renonciation, quand de cette renonciation 
n'est encore né aucun droit pour personne, ou même que per- 
sonne n’a encore manifesté l'intention de s’en attribuer le bé- 
néfice. Tandis que s’il s’est trouvé quelqu'un dont la renoncia- 
tion a de suite, ipso facto, accru le patrimoine, il est difficile 
de permettre au renonçant de lui en enlever le profit. On saisit 
facilement que la distinction entre les renonciations unilatérales 
et les renonciations synallagmatiques devrait intervenir aussi 
dans l’application de ce critérium. Quant à la seconde ques- 
tion, on répondrail aujourd’hui que la renonciation ne sous- 
trait aux charges antérieurement acceptées que dans la mesure 
où ces charges grèvent la jonissance et où un successeur con- 
sent à en répondre. 

Je ne crois pas que le Moyen âge ait su dégager sur ces 
points une théorie générale raisonnée. Sa doctrine s’est bornée 
à quelques formules simplistes et peu nuancées, dont on n'a 
pas habituellement analysé le contenu. En outre, c'est à l’oc- 
casion de quelques renonciations plus spécialement usitées 
que l’on a présenté de ces conceptions un peu inconscientes 
quelques applications intéressantes. Enfin on a généralement 
admis que la relevatio principis pouvait, en rescindant la 
renonciation lui enlever ses effets quand l'équité l’exigerait. 
C'est seulement sur ces points que je voudrais donner quelques 
explications. 

La plus ancienne application des renoncialions a été la 
renuncialio liti, et tout le cortège des renonciations usitées en 
procédure. La substitution d'une autorité judiciaire au régime 
d'autonomie individuelle et de vengeance privée des siècles 
. précédents oblige à faire intervenir le consentement de l'indi- 
vidu à chaque phase dela procédure et à le faire expressément 
renoncer à chaque pas à tous les avantages dont on le dépouille 
successivement. En ne recourant pas à ce procédé, on risque- 
rait d'enlever à la décision du juge l'autorité, encore bien 
faible, qui commence à s’y attacher. C’est ainsi qu'intervient 
une renonciation aux témoins non entendus, aux instrumenta 
nou présentés, aux arguments qu’on a pu omettre de faire 
valoir (allegationes) ou même une renonciation à la poursuite 
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judiciaire, si l’on parvient à l'entente des parties dans une 
transaction ou un compromis. Toutes ces renonciations sont 
nécessaires pour les opposer aux récriminations du perdant 
après la fin du procès. Il suffit en effet d’avoir parcouru quel- 
ques textes des xn° et xni1° siècles pour se rendre compte du 
peu de respect de ces populations pour la chose jugée. Le pro- 
cès est pour les plaideurs un combat que chacun se réserve, 
dans son for intérieur, de recommencer quand les circon- 
stances seront plus favorables, sans se soucier de la défaite 
antérieure autrement que pour en tirer une revanche éclatante. 
C'est un des plus grands mérites du droit romain d’avoir len- 
tement modifié cette mentalité. Mais ce n’est pas sans peine 
qu’il y est parvenu. Et c’est à l’occasion de ces renonciations 
successives qu'on a été amené d'abord à déterm iner quelle est 
j'intensité de l'abandon, qu'a consenti le renonçant. Ainsi, la 
glose, de même que les pelits traités de procédure, si nom- 
breux et si répandus à cette époque, connaît la renuncialio liti 
proprement dite, pour laquelle on maintient intact le prin- 
cipe que la renoncialion éteint, sans retour, le droit aban- 
donné (1). Elle mentionne ensuite au moins trois renoncia- 
tions. Durant le procès : la renunciatio productioni testium (2), 
celle propter instrumenta (3), et celle allegationibus (4); les 
deux premières se réunissent parfois en une seule, la renun- 


(4) C. de paclis, |. posiquam lili, gl. posiquam lili. « Tertio nota quod 
postquam est in judicio renunciatum, non habet locum pœænitentia, secund. 
Bal. hic. Lib. feud. De pace Constantiae. gl. item volentibus, in fine... Nam 
cum sit renunciatum liti, non potest denuo resuscitari ». 

(2) Tancred, Ord. judic., p. 3, t. X. De testium publicalione... « Sed ante- 
quam dicta testium publicentur, partes debent renuntiare productioni testium 
et petere inductos publicari.. Et hoc generaliter verum est, nisi sit renun- 
ciatum testibus in tota causa, tam super novis articulis quam super vete- 
ribus : quoniam ex tunc aulli testes possunt in causa illa produci... ». 

Id. Grat., tit. 6, $ 3. Id. Pilius, p. 3, 8 9. 

(3\ Tancred, p. 3, tit. 13, $ 3... « Sunt exhibenda instrumenta.. hoc est 
aotequam sit renuntiatum exhibitioni instrumentorum et aliorum.. ». 

(4) Pilius, p. 3, $ 15... « Quibus hinc inde sic peroratis subtiliter, renun- 
ciatur allegationibus et post fertur sententia.. Sed quid si non fuerit allega- 
tionibus renunciatum et judex sententiam tulerit, un valebit; Resp. credo 
quod sic. 

Tancred, p. 3, tit, 15,8 5. 
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cialio probationibus (1). La première, dans la glose, ne nuit 
pas au renonçant en principe; pourtant comme il faut bien 
mettre un terme à la production des témoins, on n'autorise 
que quatre productions, après lesquelles la renonciation est 
censée efficace, qu’elle soit d’ailleurs expresse ou tacite (2). 
D'autres sont même plus exigeants pour accepter cette effica- 
cité. Pour la seconde renonciation, la glose hésite, quant à 
son efficacité. Mais au contraire elle donne sans réserve 
son plein effet à la troisième (3). Toutes ces renonciations 
successives disparurent de bonne heure, à mesure que s’affer- 
mit la procédure et avec elle l'autorité du juge. De ce chef le 
germe d’une théorie générale qui pouvait y être contenue fut 
étouffé. Assez vite d’ailleurs la question se déplaçe et devint 
une simple question d'interprétation de la renonciation. On le 
constaterait trop facilement dans l'exposé de Guillaume Durand 
pour que j'y insiste. 

Un peu plus tard, c’est à l’occasion d’une autre renoncia- 
tion, à laquelle il faudrait consacrer une copieuse étude 
séparée et qui s’est développée surtout depuis le xrv° siècle 
que la question des effets des renonciations a été soulevée. Je 
fais allusion aux renonciations à succession future. [ci encore 
mais pour d'autres raisons la renonciation ne pouvait pas avoir 
d’effets absolus. L’intention des parties en effet n’était pas 
d’écarter par cette renonciation les filles ou les puînés d’une ma- 
nière absolue, mais seulement au profit del’aîné ou des héritiers : 


(1) Gratia, p. 3, tit. 1... « judex compellat partes renuatiare omnibus 
probationibus ». 

(2) GC. de judiciis !. jubemus, gl. renunciavertit. « Haec renunciatio in testi- 
bus facta ne producantur, non nocet secundum quosdam; sed nocet quarta 
productio et didicisse testificata ». 

Pilius, loc. cit. « Datur nempe prima testium productio, datur et secunda. 
Sed et tertia quandoque. Sic ergo ter potest litigator tester producere. Et 
non obstante si concluserit, id est productioni renunciaverit, poterit adhuc 
quartam productionem habere ». | 

(3) GL. renunciaverit.. « Idem forte in instrumentis, ut non noceat renun- 
aatio. Valet ergo haec renunciatio in allegationibus ». 

Cf. Auth., col. VIIT, tit. XV, nov. 115, c. 2. gl. suis allegationibus renux- 
ciare. « Valet hic renunciatio propter allegationes juris et propter instru- 
menota; sed propter testes, forte ne producantur, non valet... ». 

Cf. Bartole, Auth. at qui semel. col. IT, versic. circa secunde. Guil. Du- 
cand, specul. jur.. II. De renunc. et concl. $ 2 sq. 
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mâles. Il fallait donc parfois relever le renonçantde sa renoncia- 
tion lorsqu'il n'existait plus au décès du de cujus aucun héritier 
privilégié. De même on admit encore assez facilement que le 
consentement du père, de la succession duquel il s'agissait, étant 
nécessaire à la validité de la renonciation, le retrait de ce 
consentement par voie de rappel à succession, par exemple, 
entraînait révocation de la renonciation. 

L'organisalion des deux espèces que je viens d'indiquer a 
surtout attiré l'attention de la doctrine. On ne peut vraiment 
pas dire qu’on en ait extrait une théorie générale. La plupart 
des auteurs acceptent cette formule générale que la renoncia- 
tion est irrévocable (1). Pourtant quand la renonciation a été 
unilatérale, on en admet parfois le retrait avant l’acceptation 
de l'intéressé (2). D'autres fois on a recours à la faveur royale 
pour obtenir la rémission du serment et de la renonciation (3), 
par exemple dans le cas de renonciation à la rescision pour 
lésion (4). Mais tout cela sans plan préconçu, au hasard des 
espèces et d'une manière en quelque sorte sporadique. 


(1) Ant. Faber., Ration. Pand., 3e part., liv. XVI, tit. I, 1. 9, S 9. « Re- 
mittentibus actiones aut exceptiones suas, nullus ad eas dari regressus. {d. 
lib. XIII, tit. VIT, 1. &. a. Cuilibet juri suo renunciare licet, nec jura sua re- 
mittenti datur ad ea regressus ». 

Gallerati. lib. II, c. V, n° 9. « His accedit quod renunciatio est declaratio 
voluntalis, et pendet a sola reauntialis voluntate. Ideo sufficit semel voluisse, 
licet postea paeniteat.. jus semel renuntiatione exstinctum non reviviscit.…., 
n08 40, 41, 12..., n0 18. Neque potest is qui renuntiavit haereditati et succes- 
sioni ullum regressum habere ad illam, tam ab intestato quam contra testa- 
mentum... » Bertachini, p. 289, renuntiälio legitime non polest revocari. 

(2) Gallerati, eod. loc., n° 14. Renunciatio (successioni) revocari polest an- 
tequam alter acceptel. 1b. lib. TT, tit. {IT, nos 8 sq. 

(3) Rebuffe, Henuncialio casibus fortluilis solet relevari a principe, .… « si 
magna fuerit laesio ». Dig., lib. IT, tit. XI, 1. 4, n° 3. [d. tractat. de restit.. 
art. 4, gioss. ÎÏ, n° 8. 

(4) Id. tractat. de resciss. contract. art. unic., glos. XV, n° 21. « Renuc- 
cians an rescissionem petere possit… Etiamsi renunciasset omni legum 
auxilio, etiamsi ille sagax et astutus.. quia notarius ex stilo solet apponere, 
ac eadem facilitate qua vendit modico pretio renunciat : ob istis reauncis- 
tionibus, solent literae regiae impetrari et comprobari.. eliamsi speciatim 
hujus legis beneficio renunciasset .. tamen bumanum est illis succurri. Et 
Senatus Parisiensis istam servat, quicquid in contrarium disputetur et cos- 
cludant Doctores, dicentes renunciationem specialem admittendam, quod 
tamen non servalur ». 

Guy Pape. Qu. 201, n° 1, qu. 228, no 2. 
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Le travail n'a pas été poussé plus loin au sujet des charges 
des droits auxquels on a renoncé. Les droits grevés de char- 
ges sont pourtant fort nombreux au Moyen âge, tels que le 
fief, l’'emphytéose, la censive, etc. Mais ici encore on ne donne 
guère que des solutions d'espèces. Ainsi l'abandon du fief au 
suzerain emporte de bonne heure affranchissement de la idé- 
lité et des services qui en sont la suite; tandis que dans le 
bail à rente foncière ou l'emphytéose, le déguerpissement 
est soumis à bien des conditions pour que le renonçant soit 
libéré de ses obligations. On aperçoit bien aisément la raison 
de cette différence, car de bonne heure l'importance des obli- 
gations proprement féodales s’est tellement atténuée que la 
restitution du fief en compensait avantageusement la perte; 
tandis que le paiement de la redevance valait souvent mieux 
pour le seigneur que la possession de la tenure. Il a fallu 
trancher toutes ces hypothèses; mais les solutions données 
sont restées à l’état inorganique et nous intéressent peu ici. 
J'y reviendrai un jour abondamment si Je puis étudier la sys- 
tématisation de l’organisation foncière féodale à l’aide du droit 
romain. 

Me voilà ainsi péniblement arrivé au bout de ces bien lon- 
gues études sur les renonciations. 

Dans toutes ces dernières recherches, on peut facilement 
discerner un mélange très curieux de formalisme et de respect 
de la volonté individuelle. Ces deux tendances en apparence 
contradictoires, se rencontrent d’ailleurs dans tout le Moyen 
àge. Et le progrès y a généralement consisté à amoindrir le 
premier en rapportant au second tout ce que le premier à 
perdu. J'ai signalé ce phénomène soit dans la forme des re- 
nonciations, soit dans l'étude du consentement où l’interpré- 
tation de la volonté des parties n’a commencé {à devenir pour 
la doctrine une raison déterminanie que quand les tendances 
exégétiques et formalistes se furent atténuées. En outre la 
théorie de la certioratio nous a montré comment une loi 
n'échappe jamais à la réaction du milieu ambiant. Les renon- 
ciations, si elles étaient parfois une arme précieuse aux mains 
des champions du droit national et barbare, se retournaient 
parfois aussi contre cette foule de petites gens ignorants que 
les embûches des praticiens privaient d’une protection que la 


744 DES RENONCIATIONS AU MOYEN AGE 


loi romaine leur destinait. La théorie de l'erreur, élaborée par 
la doctrine, s'était élargie par un progrès analogue afin de les 
mettre à l’abri de leur ignorance. Celle de la certioratio eut 
d’abord le même but. Puis après avoir eu une portée très gé- 
nérale et presque absolue, elle devint plus étroite et aussi 
plus sévère, à mesure qu'on restreignit son domaine et tendit, 
somme toute, à perdre son importance à mesure que se ré- 
pandait la connaissance du droit et que le droit romain péné- 
trait dans la conscience populaire. 

Si l’on veutenfin jeter un coup d'œil d'ensemble sur tout le rôle 
des renonciations, on constatera facilement, comme je le disais 
au début de ces études, que leur principale fonction a bien été 
de s'opposer à l'invasion du droit romain en écartant celles de 
ses règles qui paraissaient le plus opposées aux tendances na- 
tionales, de rapprocher ainsi ce droit, après l’avoir élagué de 
bon nombre de ses finesses, de l’état plus grossier et plus bru- 
tal des populations auxquelles on l’imposait et de préparer ainsi 
la transaction d’où est sorti, plus ou moins nuancé suivant les 
contrées, le droit de presque toute l'Europe moderne. J'ai si- 
gnalé en outre les curieuses tentatives de construction générale 
auxquelles s’est livré à l’occasion des renonciations l’esprit 
scolastique, quelques-unes ingénieuses et instructives, un 
plus grand nombre puériles ou formalistes. 

Tout cela se trouve bien dans cette matière des renonciations. 
Dois-je avouer maintenant que les longues réflexions auxquelles 
m'aobligé ce travail, m'ont poussé à en nuancer davantage les 
conclusions. On me le laissera peut-être dire, puisqu’aussi bien. 
la forme d'articles de revue que j'ai préférée a cet avantage 
de permettre au lecteur de suivre pas à pas son guide, de com- 
prendre, d'accompagner et de pardonner les variations d’une 
pensée en marche. 

Je crois mieux saisir aujourd’hui, dans sa complexité, 
le grand fait social qu'a été l'invasion du droit romain au 
Moyen âge, la révolution qu'il a apportée dans la mentalité 
barbare et les habitudes brutales qui s’étaient établies chez 
aous, et comment le droit romain a été un ferment puissant de 
civilisation au même titre et de la même manière que le chris- 
tianisme. Les renonciations ont été contre lui la réaction de 
l'ignorance autant que du tempérament national. C’est contre 
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les finesses de sa réglementation, minutieuse et élégante, cou- 
tre la délicatesse des rouages de son mécanisme que s'est in- 
surgé l'esprit simpliste et grossier d’une population primitive. 
Et c’est aussi, sous le couvert du respect des usages nationaux 
contre ses tendances à l'égalité contractuelle, à la protection 
du faible et à la bonne foi du commerce juridique que s’est 
levée l’autonomie individuelle acceptée par le droit barbare, 
autrement dit la faculté reconnue à la brutalité et à la force 
d’écraser ou d’opprimer le malheureux. — Sans doute dans la 
pensée du praticien qui a inventé la renonciation, il y a bien 
le souci de sauvegarder les usages anciens, de continuer à 
suivre la voie qu’il connaît. Mais 1l y a autre chose aussi. Le 
praticien est souvent le serviteur du plus puissant; c’est au 
plus fort qu'il donne souvent le secours de son ingéniosité 
pour lui permettre de son cocontractant une exploitation plus 
certaine ou plus fructueuse. [l écarte du droit romain ce qui 
pourrait être une entrave à cette exploitation, ou l'exceptio non 
numeratae pecuniae, ou la rescision pour lésion, dol, violence, 
ou minorité, ou le Velléien, ou le Macédonien, ou les bénéfices 
des cautions, etc. — Le droitromain ainsi émondé a été bien plus 
avantageux à l’homme habile que le droit national plus ancien, 
parce qu'il offre à son activité des moyens d'action bien autre- 
. ment énergiques et bien autrement inéluctables. Il est devenu 
un moyen d’oppression bien plus perfectionné. Et c’est devant 
l'excès de cette oppression que s’est produit depuis les x1v° et xv° 
siècles une réaction dont Bouteiller est comme letype, qui veut 
retrouver et remettre en vigueur contre les surprises du droit 
romain les anciens procédés romains de protection que la pra- 
tique des renonciations a écartés. Voilà peut-être le secret de 
la résistance qu'opposent les post-glossateurs à la validité de 
beaucoup de renonciations, en même temps d’ailleurs que s’im- 
pose davantage le droit romain dans toute notre législation. — 
St l'on voulait approfondir cette hypothèse, on découvrirait 
peut-être comment l'introduction. du droit romain infléchi par 
les praticiens, a parfois donné lieu à des désordres comparables 
à ceux qu'a produits notre législation chez certaines peuplades 
barbares de nos ‘colonies, quand elle a commencé, avant de 
jouer son rôle bienfaisant et civilisateur, par être un instru- 
ment d’oppression et d’expropriation aux mains de la race con- 
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AGE.  : 
quérante. Les renonciations, considérées ainsi sous des as- 


pects différents, prennent un intérêt social et vivant que je 
p’ai pas toujours mis en pleine lumière. 


Ep. MEYNIAL. 


CONCESSION 


DES COUTUMES DE LORRIS 


AUX HABITANTS DE NIBELLE 


EN 1174 


Depuis que j'ai publié une étude sur Les coutumes de Lorris 
et leur propagation (1), divers érudits ont signalé des chartes 
issues de la charte de Lorris et que je n’avais pas su retrou- 
ver (2). 

Voici encore une charte de coutumes à ajouter à la liste que 
j'ai dressée, savoir celle que le roi Louis VI accorda en 1174 
aux habitants de la paroisse de Nibelle (3), en Gâtinais, village 
situé à 17 kilomètres environ de Lorris. 

Le texte de cette charte nous est parvenu dans un vidimus, 
donné sous le sceau de la prévôté d'Orléans le 17 novembre 
4377, et aujourd’hui conservé en original aux Archives natio- 
pales dans le fonds des archives de la Chambre des comptes. 

Rien dans le texte de la charte de Louis VII n'avertit qu'il 
s’agisse des franchises de Lorris. Ce n’en est cependant qu’une 
copie. Les articles se correspondent un à un, et presque mot 
à mot. Un seul a été supprimé, l’art. 34 de la charte de Lorris, 
lequel comportant l'extension des franchises de Lorris aux 
hommes de Courpalais, de la Mairie-Chanteloup et de la Ha- 
pardière, n'aurait eu aucun sens à Nibelle. 

Le texte de la charte de Nibelle a un double intérêt. En pre- 
mier lieu, c'est un acte de Louis VII qui jusqu'ici était inconnu 


(1) Nouvelle revue historique de droit français, t. VIII (1864). 
(2) Voyez Ibidem, t. XXI (1897), p. 600. 
(3) Nibelle, Loiret, arr. de Pithiviers, cant. de Beaune-la-Rolsnde. 
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ou mal connu. En effet, dans le catalogue des actes de ce roi 
dressé par M. Luchaire (1) nous lisons, sousle n° 673 : « 1174. 
Louis VIT accorde aux habitants de Nibelle le droit d'usage 
dans la forêt d'Orléans ». Et cette mention est suivie d’une 
référence au registre A 2049, fol. 74, des Archives départe- 
mentales du Loiret. L'acte indiqué dans ce registre est ce- 
lui-là même, que nous signalons aujourd'hui. Seulement le 
rédacteur du registre n’a relevé dans le diplôme de Louis VII 
que le seul article qui l’intéressait, c’est-à-dire l'art. 29 qui 
concédait aux habitants de Nibelle le bois mort hors de la fo- 
rêt. Car il s'était proposé de faire un recueil et de donner des 
extraits des titres anciens conservés dans la Chambre du Tré- 
sor du duché d'Orléans et concernant les droits d'usage dans 
la forêt d'Orléans (2). Et s’il a écrit dans son recueil que Louis 
VII concédait aux habitants de Nibelle le droit d'usage dans la 
forêt d'Orléans, il a même fait une erreur, car au contraire, 
le roi ne leur concédait l’usage que hors de la forêt (3). 

On peut même croire que l'auteur du recueil a eu sous les 
yeux, sinon le vidimus que nous avons retrouvé, au moins un 
vidimus semblable, ou une copie qui portait une mention sem- 
blable à celle qui se trouve au dos du vidimus des archives 
de la Chambre des comptes, et qui présente la charte de 
Louis VII comme étant une simple concession des droits d'’u- 
sage : 

« Vidimus de la chartre du roy Loys, seellée en las de soye 
et cire vert, en l’an M C LXXIIIT, de l’usage que ont les 
hommes de Nibelle au morbois hors la forest ». En outre, dans 
Je vidimus même, le copiste a marqué l'art. 29 d’un signe 
particulier. Ce vidimus avait été dressé en vue d’une enquête 
sur les droits d'usage dans la forêt d'Orléans et dressé du 
commandement des réformateurs des forêts. 

Ea second lieu, celte filiale de Lorris étant parmi les plus 
anciennes, et antérieure aux copies de la charte de Louis VII 
pour Lorris, elle nous fournit des leçons qui, comme celles de 


(1) Luchaire, Eludes sur les actes de Louis VII, p. 312, no 673. 

(2) Voyez Jules Doinel, {Inventaire sommaire des archives départementales, 
Loiret, t. 11, p. 58-59. 

(3) Je n'ai pas vu le registre A 2049 des Archives départementales du 
Loiret. 
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la charte de Lorrez-le-Bocage (1), peuvent aider soit à recons- 
tituer en plusieurs points le texte primitif des coutumes de 
Lorris, soit à en interpréter certains passages. 

Ainsi, l’art. 18 de Lorris porte : « Et quicumque in par- 
rochia Lorriaci anno et die manserit, nullo clamore eum se- 
quente, neque per nos sive per prepositum rectitudinem pro- 
hibuerit, deinceps liber et quietus permaneat ». Dans l’article 
correspondant de Nibelle, la réserve concernant l'obligation 
pour les nouveaux venus de faire droit devant le roi ou le pré- 
vôt, est formulée d’une façon différente : « neque per nos ne- 
que per prepositum rectitudini stare refutaverit ». On n'en 
conclura pas que les copies de la charte de Lorris sont fauti- 
ves et qu'il faut tenir la leçon de la charte de Nibelle pour la 
reproduction du texte primitif des coutumes de Lorris. Car 
le texte de la charte de Lorrez, qui est de 1160, et dont nous 
avons l'original, est conforme au texte de Lorris tel que nous 
l'ont livré les cartulaires de Philippe-Auguste ; mais on en 
conclura seulement que la rédaction de Lorris n’a pas paru 
assez claire et qu’en 1174, lors de l'octroi des coutumes de 
Lorris aux habitants de Nibelle, on l’a modifiée pour lui don- 
ner plus de précision. 

Le texte de l’art. 15 de Lorris présente aussi une ambiguïté. 
Il y est question de la corvée imposée aux habitants de Lorris 
pour transporter le vin du roi : « ad vinum nostrum adducen- 
dum Aureiian. ». |] semble bien qu'on doive lire Aurelianos ou 
Aurelianis, et interpréter : « pour mener notre vin à Orléans ». 
Mais l'hésitation est permise, et on peut se demander s'il ne 
s’agit pas de transporter le vin d'Orléans à Lorris, parce que 
la charte confirmative de Philippe Auguste porte « ab Aure- 
lianis ». La charte de Lorrez ne tranche pas la difficulté; car 
le mot Aurelian. y a été supprimé. La charte de Nibelle 
donne la solution : « ad vinum nostrum adducendum Aure- 
lianis », c'est-à-dire « pour mener notre vin à Orléans ». 

Pour l'art. 27, le plus ancien cartulaire de Philippe-Auguste 
donne : « Et nullus hominum Lorriaci debet demendationem 


(1) Voyez R. Merlet, Le texte des coutumes de Lorris données à Lorrez-le- 
Bocage, dans le Bulletin de la Société archéologique et historique de l'Orléa- 
nais, t. XII, p. 66; et Prou, Un nouveau texte des coutumes de Lorris, dans 
Nouvelle revue historique de droit français, t. XXIIT (1899), p. 355. 
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preposito Stamparum ». Mais le cartulaire C, qui en est dérivé, 
substitue emendationem à demendationem. C'est une correction 
que j'ai eu tort d'adopter; il faut conserver demendationem, 
comme le prouvent la charte de Lorrez et celle de Nibelle. 

Ces quelques exemples justifieront la publication intégrale 
de la charte de Nibel!e. 


M. Prou. 


1174, Lorris. 


Charte de concession des coutumes de Lorris aux habitants 
de Nibelle en Gâtinais par le roi Louis VII. 


Vidimus délivré le 16 novembre 1377 sous le sceau de la pré- 
vôté d'Orléans. Original, autrefois scellé sur double queue de 
parchemin. Archives nationales, P 19161, n° 32039. 


Donné par copie soubz le seel de la prevosté d'Orliens, l'an 
de nostre Seigneur mil CCC sexante dix et sept, le lundy. 
XVI® jour du moys de novembre : 

In nomine sancte et individue Trinitatis, amen. Ludovicus, 
Dei gracia Francorum rex. Noverint universi presentes et 
futuri nos pietatis intuitu, hominibus Nibelle manentibus con- 
cessis|s]e quod : 

4. — Quicumque in parrochia Nibelle domum habebit, pro 
domo sua et pro quodam arpento terre, si in eadem parrochia 
habuerit, sex denarios census tantum persolvat, et, si illud ad- 
quisierit, ad censum domus sue illud teneat. 

2. — Nullus hominum de parrochia Nibelle tonleiu rec 
aliquam consuetudinem reddat de nutritura sua nec eciam de 
annona sua quam de labore suo vel de labore suorum quorum- 
cumque animalium habuerit, minagium reddat et de vino suo 
quod de vineis suis habuerit, feragium nunquam reddat. 


3. — Nullus eorum in expedicionem nec equitacionem eat 
nisi eadem die ad domum suam, si voluerit, reveniat. 
4. — Nullus eorum pedaginm reddat usque Slampas nec 


usque Aurelianis nec usque Miliacum quod est in pago Guas- 
tinansi nec usque Miledunum. 

5. — Et quicumque in parrochia Nibelle possessionem suam 
habuerit, nichil ex ea perdet pro quocumque forisfa[c]to nisi 
adversus nos vel aliquem de hospitibus nostris forisfecerit. 
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6. — Nullus ad ferias seu ad mercatum Nibelle veniens sive 
rediens capiatur nec disturbetur nisi die ipsa forisfactum 
fecerit. 

Et nullus in die mercati vel ferie Nibelle vadium plegii sui 
capiat nisi die consimili plegiacio illa facta fuerit. 

7. — Forisfa[cltum de LX solidis ad V solidos et forisfac- 
tum (1) de V solidis ad XII denarios veniat, et clamor pre- 
positi ad [II°" denarios. 

8. — Et nullus eorum a Nibella nobiscum placitaturus exeat. 

9. — Nullus nec nos nec alius omnibus hominibus de Ni- 
bella talliam nec ablationem neque rogam faciat. 

40. — Et nullus Nibelle vinum cum edicto vendat, excepto 
nobis qui proprium vinum in cellarmio nostro vendemus cum 
edicto. / 

44. — In villa Nibelle habebimus credicionem in cibis ad 
nostrum et regine opus ad dies XV completos persolvendam. 

Et si [quis] vadium nostrum vel alius habuerit, non tene- 
bit ultra VIIT dies nisi sponte. 

42. — Et, si alius erga alium inimiciciam incurrerit ab- 
sque castelli vel burgi infractura, et, clamore preposito non 
facto, concordaverit, nichil ob hoc nobis nec preposito nos- 
tro sit emendaturus, et, si clamor inde factus fuerit, licet illis 
concordare, ex quo districtum persolverint; et, si alius de 
alio clamorem fecerit, et alter erga alterum nullam fecérit emen- 
dacionem, nichil pro his nobis aut preposito erit emenda- 
turus. | 

43. — Et alius alii si facere sacramentum debuerit condo- 
nare ei liceat. . 

44. — Et, si homines de Nibella vadia duelli temere dede- 
rint et prepositi assensu, antequam tribuantur obsides, con- 
cordaverint, duos solidos et VI denarios uterque persolvat ; 
et, si obsides dati fuerint, VII solidos et V1 denarios solvat 
uterque. 

Et si inter legitimos homines duellum factum fuerit, obsi- 
des devicti centum et XII solidos persolvent. 

45. — Eorum nullus corvatam nobis faciat nisi semel in 
-anuo ad vioum nostrum adducendum Aurelianis nec alii hoc 


(1) Le manuscrit porte foristatum. 
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autem facient [nisi] illi qui equos et quadrigas habuerint et 
inde submoniti fuerint, nec a nobis habebunt procuracionem. 
Villani autem ligna ad quoquinam nostram adducent. 

16. — Nullus eorum captus teneatur si plegium veniendi 
ad jus dare potuerit. 

47. — Etedrum quislibet res suas si vendere voluerit, vendat, 
et, redditis vendicionibus suis, a villa si recedere voluerit, liber 
et quietus recedat, nisi in villa forisfactum fecerit. 

48. —— Et quicumque in parrochia Nibelle anno et die man- 
serit, nullo clamore eum sequente, neque per nos neque per 
prepositum rectitudini stare refutaverit, extunc liber et quietus 

permaneat. 
© 49. — Nullus cum aliquo placitabit nisi causa rectitudinis 
exequende et recipiende. 

20. — Et quando homines de Nibella ibunt Aurelianis cum 
mercatura sua, pro quadriga sua solum nummum persol- 
vent in urbis egressu, scilicet quando ibunt non causa ferie ; 
et quando causa ferie in marcio ierint, in egressu Aurelianis 
quatuor denarios persolvent pro quadriga et in ingressu duos 
denarios. 

24. — In nupciis Nibelle preco nichil consuetudinis habebit 
peque excubitor. 

22. — Et nullus agricola de parrochia Nibelle qui terram 
colat cum aratro, plusquam unam minam siliginis omnibus ser- 
vientibus de Nibella consuetudine prebeat quando messis erit. 

23. — Et si miles aliquis seu serviens equos vel animalia 
hominum de Nibella in nemoribus nostris invenerit, non debet 
illa ducere nisi ad prepositum de Nibella. 

Et si aliquod animal de parrochia Nibelle a tauris fugatum 
vel a muscis coactum forestam nostram intraverit vel bayam, 
pichil ideo preposito tenebitur emendare ille cujus animal fue- 
rit, si poterit jJurare quod custode invi(c)to illuc intrasset, et 
si, aliquo custodiente scienter, inventum fuerit, XII dena- 
rios pro illo dabit. Et si plura fuerint, totidem pro quolibet per- 
solvat. 

24. — In furnis Nibelle non erunt portatores consuetudine. 

: 25. — Et excubie non erunt Nibelle consuetudine. 

26. — Et aliquis de Nibella si duxerit sal vel vinum Aure- 

lianis, pro quadriga unum denarium dabit tantum. 
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27. — Et nullus hominum de Nibella debet demendacionem 
preposito Starmnparum nec prepeelt Pitveris nec in toto Gas- 
tineto. 

28. — Nullus eorum dabit tonleium Ferrariis nec Castro- 
nantonis neque Puteolis. 

29. — $ (1) Homines de Nibella nemus mortuum ad usum 
suum extra forestam capiant. 

30. — Et quicumque in mercato Nibelle emerit aliquid vel 
vendiderit et per oblivionem tonleium retinuerit, post octo dies 
illuc persolvat sine aliqua causa si jurare potuerit quod scien- 
ter non relinuisset. 

31. — Et nullus hominum de Nibella habencium domum 
vel vineam vel pratum aut edificium aut agrum in terra sancti 
Benedicti justiciabit se pro abbate sancti Benedicti vel pro ejus 
serviente, nisi pro garba vel pro censu suo forisfecerit, et tunc 
a Nibella non exibit causa rectitudinis tenende. 

32. — Et si aliquis hominum de Nibella acusatus de aliquo 
fuerit et teste comprobari non poterit, contra probacionem im- 
petentis per solam manum suam se deculpabit. 

33. — Nullus eciam de eadem parochia de quocumque ven- 
diderit vel emerit super septimanam et de quocumque emerit 
in die mercati pro usu suo nullam consuetudinem dabit. 

34. — Proinde constituimus ut quociens in villa movebitur 
prepositus unus post alterum, juret se stabiliter servaturum 
omnes has consuetudines, et similiter novi et quociens move- 
buntur servientes. 

Quod ut perpetue stabilitatis itieel munimentum, scripto 
commendari et sigili nostri auctoritate fecimus confirmari. 
Actum Lorriaci, anno incarnati verbi M° C° LXX° quarto, 
astantibus in palacio nostro quorum romina supposita sunt et 
signa. Signum comitis Theobaldi dapiferi nostri. S. Mathei, 
P.s camerarii. f. (2). S. Guidonis buticularii. S. Radulfi cons- 
tabularii. Vacante cancellaria. Ludovicus. 


J. CaumonT. Pour copie et colacion faicte à l'original. 


(1) Ce signe de paragraphe figure dans le manuscrit. 

(2) Je ne saisis pus le sens des leltres P s devant camerarii ni de la leltref 
après ce même mut. Cependant on peut croire que P S représente le mono- 
gramme royal dans lequel le premier membre qui représente L D peut avoir 
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Au dos : 2° Nibelle, Vitry, Courcy Milieu. 

Vidimus de la chartre du roy Loys, seellée en las de soye et 
cire vert, en l'an M C LXXIIII, de l'usage que ont les hom- 
mes de Nibelle au morbois hors la forest. 

Baillié à Orliensle xvn° jour de novembre M CCC LXXVII, 
par Tevenon Aga... uille et Guiot Maubailly à mess, les refor- 
mateurs, et de leur commandement collationné par moy Simon 
Hennin. 


élé pris pour un P et qui souvent est inlercalé dans les noms des grands offi- 
ciers. Mais pourquoi le copiste a-t-il écrit à la fin de l'acte Ludovicus, qui ne 
peut êlre que le développement du monogramme royal. Il n'est pas invraisem- 
blable qu'il se soil aidé, pour transcrire l'acte royal, d'une copie à la fin de 
laquelle on avait transcrit le monogramme en toutes leltres el que, malgré cela 
îl ait marqué par P s l'emplacement du monogramme. Reste à expliquer la let- 
tre f après camerarii.. | 
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DK 


PHILIPPE DE BEAUMANOIR 


Baill de Vermandois 


(4289-1291) 


ee — — 


Daus son livre sur Philippe de Remi, sire de Beauma- 
noir (1), Bordier a dressé, en appendice (pp. 39 et suiv.), une 
Liste des documents constatant les offices de Beaumanoir, et 
édité, en pièces justificatives (pp. 95 et suiv.), la plupart de ces 
mêmes documents. Depuis, quelques autres chartes du célèbre 
jurisconsulte ont été retrouvées et publiées. M. Paul Viollet a 
jadis reproduit le texte d’une sentence de Beaumanoir, bailli 
de Touraine (1292) (2), et, plus récemment, M. Paul Collinet 
publiait deux pièces inédites (1290-1291) des archives des Ar- 
dennes, émanant du bailliage de Vermandois qu'administrait 
alors Philippe de Beaumanoir (3). 

C'est aussi comme bailli de Vermandois que l’auteur des 
Crutumes de Beauvaisis a validé les deux actes de juridiction 
gracieuse et donné le mandement qui font l’objet de cette pu- 
blication. 

Ces trois actes, qui n’ont pas été connus du dernier éditeur 
des coutumes beauvaisiennes(4), sont rédigés en langue vul- 


(1) Paris, 1869-1873, deux parties en 1 vol. in-80, 

(2) Notices el documents publiés par la Société de l'histoire de France à 
l'occasion du cinquantième anniversaire de sa fondation, 1884, pp. 177-180, 
et à part. 

(3) Nouvelle revue historique de droit, t. XVIIT, 1894, pp. 697-702. 

«&) A. Salmon dans Collection de texles pour servir à l'étude et à l'enseigne- 
ment de l’histoire, 2 vol. in-80 (1899-1900). 


756 TROIS CHARTES INÉDITES 


gaire. Cependant, ils n’acquièrent pas de ce chef une valeur 
particulière : en effet, les chartes de Beaumanoir écrites dans la 
langue courante ne se trouvent pas présenter, par suite de cer- 
taines circonstances, le secours qu’on pourrait en attendre pour 
l'établissement, par conjecture verbale, d’un texte critique des 
Coutumes(1). Les pièces que nous publions n’en demeurent 
pas moins intéressantes à d’autres titres; mais la plus curieuse 
“est, sans contredit, celle qui a trait aux prérogatives et droits 
utiles attachés au fief de la conciergerie du palais royal de Laon, 
tels qu'une enquête de Beaumanoir les reconnut(2). 


LuciEN BRoOCHE. 


I 
1289, OCTOBRE 


Philippe de Beaumanoir, bailli de Vermandois, authentique du 
sceau de son bailliage la vente de la mairie royale de 
Bruyères-en-Laonnois, Vorges et Chéret(3), faite par Ernoul, 
dit Marandiaus, écuyer, à la commune desdits lieux, pardevant 
Raoul, dit Haton, panetier du Roi, et Gobert, dit Sarrazin, 
châtelain royal de Laon, commis à recevoir les actes de juri- 
diclion gracieuse en la prévôté de Laon. 


A touz ciaus qui ces presentes lettres verront et orront, 
Phelippes de Biaumanoir, chevaliers, baillius de Vermen- 


(1) M. Salmon (op. cit.,t. I, p. xi) fait remarquer avec raison que les 
chartes de Beaumanoir qui nous sont parvenues « appartiennent à des régions 
diverses et ont pu être écrites par des secrétaires de ces diverses régions ». 

(2) Bordier (op. cil., p. #4 et p. 135, no XXIX)et, d’après lui, M. Delisie 
(Chronologie des baillis el sénéchaux royaux, dans Rec. des Hist. de Fr., 
t. XXIV, p. 73*) n’ont connu qu’une simple mention de ce document, dans 


« la Collection de Picardie, à la Bibliothèque nationale. Bordier le date, da 


reste, par une légère erreur, du 6 janvier 1291 (n. st.) (vendredi avant la 
Thiéphaine 1290), au lieu du 4 janvier de la même année (mercredi avant la 
Thiéphaine). — On voit que, contrairement à l’assertion de Beugnot (Cou- 
tumes de Beauvoisis, t. 1, p. xxvin), Beaumanoiïr exerçait encore au com- 
meacement de l’année 1291 les fonctions de bailli de Vermandois, fonctioas 
dont il apparaît pourvu dès le mois d'août 1289 (Cf. Bordier, op. cif., pp. &t 
et 134-135, no XXVIII). Dès janvier 1292 (n. st.), Beaumanoir était bailli de 
Touraine (Hist. de Fr., t. XXIV, p. 164°). 

(3) Bru:ères-et-Montbérault, Aisne, arrondissement et canton de Laon. — 
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dois, salut. Saichent tuit que pardevant Raul, dit Haton, 
panetier le Roi, et Gobert, qu'on dit Sarrazin, chastelain 
le Roi a Laon, estauvliz pour nous. et en liu de nous dou 
commandement le Roi a recevoir les reconnoissances et 
les couvenances en la prevoslé de Laon, vint Ernous, diz 
Marandius, escuiers, fius de monsigneur Jehan de Fraisnoy 
en Loorrainne, chevalier, et reconnut que il, pour son apparant 
et tres grand pourfit, a vendu et par title de loial vendaige 
otroié et clamé dou tout, quité a touz jours perpetuelement 
au maieur, as jurez et a toute la communauté de Bruieres, 
parmi le pris de sis vins livres et cinquante sous de parisis, 
des ques cis Ernous reconnut que il a receu et eu dou maieur, 
des jurez et de toute la communauté devant-diz plain creant et 
plain paiement en bonne monnoie a lui delivrée et baillié, 
la mairie que il avoit et tenoit comme sienne en houmaige et 
en fiet de Gobert, dit de Bruieres, escuier, jadis fill de mon- 
signeur Perron, qu'on disoit le Cornut, chevalier, en la 
ville et es appendances de la communauté de Bruieres 
et toutes les choses appartenans a ladite mairie, c'est asa- 
voir : la moitié dou grain des terraiges des terres seans ou 
treffons qui fu Jehan de Seris (t), escuier, et ses parçonniers, 
et toute la partie qui appartient a iceli mairie des rentes 
d’avainne des viles de Bruieres, de Vorges et de Cheret et 
toute la partie a la devant-dite mairie appartenant, en toutes 
les véntes des possessions seans a Bruieres ou terroir et en 
toute la communauté et es waaigoaiges d'icelie communauté 
de Bruieres, ou que eles soient, appartenans a ladite mairie ; 
derechief, la moitié de touz les deniers de bonne monnoie que 


La mairie dont il ést ici question était constituée par l’ensemble des revenus 
que percevait au nom du roi, dans le groupe fédéralif des communes de 
Bruyères, Vorges et Chéret, un officier domanial appelé maire. Une charte 
de 1213 mentionne comme maire royal de Bruyères, à cette date, Gautier 
Flament, bas-justicier dudit lieu (Archives nationales, L. 993, n° 77). 

(1) Les terres de Jean de Séris, tenues en fief du Roi, furent achetées le 
15 août 1286 par la commune de Laon à Philippe-le-Bel (Archives nationa- 
les, J 233, ne 20). — Cf. les motifs proposés à Philippe-le-Bel ou à Philippe- 
le-Long pour supprimer la commune de Laon : éd. Melleville, Histoire de la 
ville de Laon, t. II, pp. 228-229; Dufour, dans Mém. de la Soc. des Antiqu. de 
Picardie, t. XV (1858), p. 670, et Giry, Documents sur les relalions de la 
royauté avec les villes, p. 181,n0 L). 
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les persones ci-desous denoumées doivent de mainmairie et 
de cens, chascun an, as termines ci-desous devisez, seur les 
possessions ci-desous escrites, pour la raison de la mainmairie 
de Cheret, c’est asavoir : Jehans hi Moinnes, seur sa vigne Au 
Moncelet, quatre deniers de bonne monnoie au tiers jour de la 
feste Saint-Remi, en octembre, et quatre deniers de cele 
monoie au tiers Jour dou Noël et quatre deniers en bonne mon- 
poie au tiers jour de la feste de Pasques, liquel douze de- 
nier sont de mainmarie, et quatre deniers de bonne monnoie de 
cens au tiers jour de la feste de Saint-Remi devant-dite ; dere- 
chief, li enfant Pierart, de Monthenout (1), seur leur vigne qui 
jadis fu Renier Couet, seant Au Moncelet, quinze deniers de 
bonne monnoie de cens, a paier au tiers jour de ladite feste de 
Saint-Remi, en octembre; derechief, Ysabiaus, dite la Brunele, 
seur sa maison seant Au Moncelet, quatre deniers de bonne 
monnoie au tiers jour de la feste Saint-Remi devant-dite et 
quatre deniers d’icelie monnoie au tiers jour de la feste dou 
Noël et quatre deniers de cele monnoie au tiers jour de la 
feste de Pasques, et tout sont de mainmairie, et quatre denier 
de cens au tiers jour de ladite feste de Saint-Remi; derechief, 
icele Ysabiaus, seur une autre maison qui fu Perron le Ploieur, 
quatre deniers de bonne monnoie de mainmairie en chascun 
tiers jour de chascun des trois termes deseur noumez et sept 
deniers et maaille de ladite monnoie de cens ou tiers jour de 
la feste Saint-Remi deseur-dite ; derechief, Rose, dite des Bos, 
seur sa terre As Pressoirs, cuinc deniers de bonne monnoie 
de mainmairie en chascun tiers jour des trois deseur-dites 
festes de Saint-Remi, de Noël et de Pasques et quinze deniers 
de cens d'’icelie monnoie ou tiers jour de la feste Saint-Remi, 
en octembre ; derechief, la femme Gobert Brunel, quatre deniers 
de bonne monnoiïe de mainmairie en chascun tiers jour des 
trois dites festes et sept deniers et maaille de bonne monnoie 
de cens au tiers jour de ladite feste de Saint-Remi, seur son 
manoir ; derechief, Huars, diz Cholés, un denier de bonne 
-monnoie de cens seur sa divisoie, a paier ou tiers jour de ladite 
feste de Saint-Remi; Thierris, diz Cours Vilains, seur sa vigne 
seant Au Moncelet, quatre deniers de bonne monnoiïe de main- 


(1) Aisne, arrondissement de Laon, canton de Craonne. 
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mairie en chascun tiers jour des trois diz termines de Saint- 
Remi, dou Noël et de Pusques; derechief, li enfant Remi la 
Chate, seur leur vigne Au Moncelet, sept deniers et maille de 
bonne monnoie de mainmairie a chascun tiers jour des trois 
festes deseur noumées; derechief, Waterons diz li Begues, 
seur sa vigne Au Moncelet, une maaille de bonne monnoie de 
mainmairie en chascun tiers jour des trois deseur diz termes ; 
Erme, qui fut femme Wiart Chastelain, seur sa vigne Au Mon- 
celet, quatre deniers de bonne monnoie de mainmairie en 
chascun tiers jour des trois festes deseur noumées, et Evrars, 
diz la Langue, seur sa maison, quatre deniers de bonne mon- 
noie de mainmairie en chascun tiers jour des trois festes 
de Saint-Remi, en octembre, dou Noël et de Pasques, et deus 
deniers de cele monnoie de cens ou tiers jour de ladite feste 
de Saint-Remi, etla moitié de toutes les ventes qui de ces pos- 
sessions deseur devisées, appartenans à la mainmairie de- 
seur devisée, eschieent et pueent et doivent escheoir quant 
on vent iceles possessions, laquele dite mainmairie appar- 
tient à l’oumaige et au fiet de la devant dite mairie; dere- 
chief, toutes les autres choses qui appartiennent et pueent et 
doivent appartenir a toute la mairie deseur noumée; en apres, 
quatre muis et trois los de vinaiges par an, a paier en la feste 
de Saint-Martin en yver, lesquez lidiz Ernous avoit et tenoit 
comme siens assenez par parties seur les possessions ci-desous 
devisées, c’est asavoir demi mui seur une vigne que Raulins 
Buveriaus tient ou liu qu'on dit En Radon, entre la vigne 
de l’eglise de Liecies, d’une part, et la vigne Mourardin, d’au- 
tre ;: derechief, demi mui seur une vigne que Mourardins tient 
oudit liu En Radon, laquele fut jadis Gerart de Praele, tenant 
a la vigne Raulin Buverel, d'une part, et a la vigne les enfans 
Thoumas Foret, d'autre; trois los de vinaige seur la vigne 
Clarembaut, dit Bourjoise, seant ou liu dit En la Cuere, enîre 
la vigne Jehan, dit Restoret, d’une part, et la vigne Jehan des 
Portes, d'autre part ; derechief, dis setiers seur une vigne Ou- 
dart Mourée, seant ou liu dit Au Poubplier, entre la vigne 
Raulin, dit le Chastelain, d’une part, et la vigne Jehan Tru- 
quel, d'autre part; derechief, deux muis seur une vigne que 
Jehans, diz Truquiaus, tient ou liu Au Pouplier, entre la 
vigne Oudart Mourée, d’une part, et la vigne Jehan le Cave- 
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tier, marit Houdet la Runge-Fer, d'autre part, et cis setiers 
seur une vigne que Martins li Charpentiers tient ou liu dou 
Pouplier devant-dit, entre la vigne Raulin le Chastelain, d'une 
part, et la vigne Asse, dit Kevet, d'autre part; derechief, 
quatre sous de parisis de cens par an a paier en la feste de 
Saint-Remi, en octembre, lesquez icis Ernous avoit et tenoit 
comme siens, assenez, c'est asavoir trois sous de parisis seur 
les ozières Ermenjart, dite Lempereresse, deriere la maison 
Wiart Buverel, desous les fossez de la vile de Bruierés, te- 
nans as ozieres Lionne, dit Lempereur, d'une part, et as ozieres 
Jehan Lempereur, d'autre part, et douze deniers parisis seur les 
ozieres que Jehans, diz des Portes, tient deriere la maison 
Wiart, dit Buverel, entre les ozieres Ermenjart, dite Lempere- 
resse, d'une part, et le curtill Bonne, d’autre part, liquel quatre 
mui et troi los de vinaiges et li quatre sous de parisis de cens 
assenez, si com devisé est, ne sont mie de la deseur-dite mai- 
rie ne des appartenances d'icele, ainsi com toutes les choses 
ci-deseur devisées, en la maniere que il est dit et escrit, li de- 
vant diz Ernous, .pardevant lesdiz Raul et Gobert, reconnut; 
liquez Ernous au maieur et as jurez deseur-diz, a leur succes- 
seurs et a toute la communauté de Bruieres quita, donna et 
otroia et clama dou tout quité a touz jouz des ore en avant 
perpetuelment et en iaus translata tout le droit, toute l'action, 
la propriété, la possession et toute la signerie que il avoit et 
pooit et devoit avoir, coument et par quelconques raison que ce 
fust, en toute ladite mairie et en toutes les appartenances d'icele, 
en quesconques choses que eles soient eten touz les quatre muis 
et trois los de vinaiges et es quatre sous de parisis de cens 
par an ci-deseur devisez, et proumist en bonne foi, loiaument, 
li devant-diz Ernous pardevant lesdiz Raul et Gobert, que il, 
a nul jour des ore en avant, par nule raison, en aucune ma- 
niere, contre cest devant dit vendaige ou contre la quitance, 
le don et l’otroiance, ne contre la translation ci-deseur devi- 
sées n'ira ou fera aler en nule maniere par lui ne par autrui et 
que il, en la devant-dite mairie ni en la mainmairie ou es 
pourfiz et es issues d'iceles, ni es appartenances, ni es quatre 
muis et trois los de vinaiges, ni es quatre sous de parisis de 
cens par an deseur devisez, aucune chose de droit par raison 
d’escheance ou de succession, d’eritaige ou d’acquest, de don, 
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de lais, ne par autre raison, des ore en avant a nul jour ni re- 
<lamera ou demandera, ne reclamer ou demander fera en nule 
maniere par lui ne par autrui, ne ne querra ou fera querre par 
autrui, art ou engien, cause ne voie, matere ou estrument, ne 
pe proposera raison, exception ou dilation nule en jugement ou 
hors, en appert ou celeement, pardevant aucun signeur ne jus- 
tice, en nule court, par coi li maires ne li jurei deseur-dit ne 
leur successeur ou la communautez deseur-dite, pour l'o- 
coison des choses ci-deseur devisées ou d'aucune d’iceles, 
fuissent adamaigié, molesté, grevé ni inquieté en aucune 
maniere ; aincois proumist en bonne foi, loiaument, li devant. 
diz Ernous aporter loial et perpeluel warandie au maieur, as 
jJurez, a leur successeurs et toute leur communauté deseur-diz 
de toutes les choses ci-deseur devisées, vendues et quitées de 
lui, si com dit est, envers touz signeurs et toutes personnes 
qui a droit et a loi on vourroient parmi tel service et tez rede- 
vances comme ces devant-dites choses vendues devoient au 
Jour et ou tans que les couvenances dou vendaige deseur devisé 
furent faites; et, tant pour la warandie deseur-dite porter ainsi 
com pour toutes les convenances ci-deseur devisées tenir et 
warder fermement et aemplir entierement, hi devant-diz 
Ernous en obliga lui et ses hoirs, ses successeurs et touz ses 
biens meules et non meules, presens et à venir, et renonça 
en ce fait especiaument a ce que il puist dire qu'il ait esté de- 
ceus es-dites couvenances parmi outre la moitié de juste pris 
et que la devant-dite somme d'argent ne li ait esté entierement 
paié et délivrée et dou tout convertie en son propre profit a 
‘tout droit et a toute aide de droit et a toutes autres raisons, 
deffenses et aides qui de droit et de fait a empeschier ces dites 
couvenances a lui pourroient aidier et au maieur, as jurez, a 
leur successeurs et a leur communauté devant-diz nuire. 

En tesmoignaige des ques choses, lidit Raul et Gobers en 
ont seelées ces lettres de leur seaus, et nous, au tesmoignaige 
d’iciaus, les avons. avec leur seaus seelées dou seel de la baillie 
de Vermendois, sauf le droit le Roi et l’autrui, qui furent 
faites en l’an de grace mil deus cens quatre vins et neuf, ou 
mois de octembre. 


(Bibliothèque communale de Laon, fonds de Bruyères, carton 2, 
pièce n° 12, jadis scellée, sur double queue de parchemin, de l’un 
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Il 
1290 (N. ST.), JANVIER 


Philippe de Beaumanoir, bailli de Vermandois, authentique du 
sceau de son bailliage la donation de plusieurs vignes sises au 
terroir de Berrieux (1), faite par Simon de Lustrebac, sous- 
chantre de l'église de Laon, à l'abbaye de Vauclair, pardevant 
Raoul, dit Haton, panetier du'roi, et Gobert, dit Sarraxzin, chà- 
telain royal de Laon, commis à recevoir les actes de juridiction 

- gracieuse en la prévôté de Laon. 


À touz ciaus qui ces presentes lettres verront et orront 
Philippes de Biaumanoir, chevalers, baillius de Vermendois, 
salut. Saichent tuit que pardevant Raul, dit Haton, panetier le 
Roi, et Gobert, qu’on dist Sarrazin, chastelain le Roy a Loon, 
estauvliz pour nous et en liu de nous dou coumandement le 
Roi a recevoir les reconnoissances et les couvenances en la pre- 
vosté de Loon, vint hounourauvles hons et discrez mesires 
Symons, diz de Lustrebac, channoines et sous-chantres de 
l'eglise de Nostre-Dame de Loon, donna, quita et otroia et 
reconnut que il avoit donné, otroié et quitié dou tout a touz 
jours perpetuelment a religieus houmes, a l’abbé et au couvent 
de l’eglise de Nostre-Dame de Valclere, en l’evesché de Loon, 
de l’ordene de Cistiaus, pour Dieu et en aumosne, par don fait 
entre vives gens, sans Jamais rapeler, en rescor et en recom- 
pensation de biens que il a eus des religieus deseur-diz, touz les 
vinaiges et toutes les possessions ci-desous devisées, lesqueles il 
avoit et tenoit comme siennes, ainsi com il disoit, seans en la 
vile et ou terroir de Berrut, a tenir et avoir d'iciaus religieus 
et de leurs successeurs ou de ciaus qui de par iaus seur ce 
aroient cause, a touz. jours perpetuelment, puis le jour que 
lidiz mesires Symons sera alez de vie a mort, c’est asavoir 
une vigne qui fu Lebraidiz, seant ou liu qu’on dist Ou Champ 
les Convers, tenant a la voie par laquele on va pardevant la 

des sceaux du bailliage de Vermandois à Laon (décrits par Doüet 


d'Arcq, Inventaire, n°5 4116-4718), de celui de Raoul Haton (1bid., 
n° 285), et de Gobert Sarrazin (1bid., n° 5302). 


(1) Aisne, arrondissement de Laon, canton de Craonne. 
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maison l’Ostesse, ainsi comme ladite vigne se comporte, etune 
autre vigne qui fu Gerart, qu'on dist Commere, ainsi com ele 
se comporte, seant ou liu deseur noumet; derechief, une vigne 
qui fut Watier Leclerc, seant ou dit liu, ainsi com ele se com- 
porte, et une autre vigne qui fu Remiart le Boulengier, ainsi 
com ele se contient, ou liu dou Champ les Convers deseur-dit ; 
derechief, une vigne qui fu Jehan, qu'on dist Thoumas, scant ou 
liu deseur noumet, si com icele se contient, et une vigne qui fu 
Reaaut de Guignicourt, ou dit liu seant, si com icele se com- 
porte, et une vigne qui fu Wiet Lescuier, ainsi com ele se con- 
tient, ou liu deseure deviset ; derechief, une vigne qui fu Witier 
le Canetier, ainsi com ele se comporte, seant ou liu dou Champ 
les Convers deseur-dit, et une autre vigne qui fu Berengier et 
Jaquier Herain, seant ou liu qu'on dist A Chastelet, aiasi com 
ele se contient ; derechief, une vigne qui fu Remi le Charpen- 
tier et Ernoul, dit Forin, si com icele se comporte, seant ou liu 
qu'on dist Au Viez Moulin, et le jardin qui fut Gilet, dit le Bour- 
jois, ainsi com il se contient, seant en costé le puis, d’une part, 
et dalez la maison de Vaucler, d'autre part; derechief, un bos 
qui fu Gerbert Renelart, ainsi com il se contient, ou liu qu’on 
dist En Commes seant; encore trois quartiers de vinaige asse- 
nez seur une vigne audit bos tenant, seant en icelui devant 
dit liu En Commes, laquelle vigne fu la fille l’Ostesse, qui 
jadis fu femme Brion; le curtiel qui fu Wiardel, si com il se 
comporte; derechief, le curtill qui fu Watier Leclerc, ainsi 
com il se contient, seant Ou Faucill; derechief, deus setiers et 
demi de vinaiges, assenez seur la vigne qui fu la Joliue,etun bos, 
ainsi com il se contient, seant ou liu qu’on dist En Poignan- 
dele; des queles vignes et des autres possessions ci-deseur de- 
visées toutes les rentes appartiennent as religieuz deseur diz, 
as quez religieus toutes iceles vignes el les autres dites posses- 
sions sont obligiés par an et tenues en vint et deus muis de 
vinaige, ainsi com lidiz mesires Symons, pardevant lesdiz 
Raul et Gobert, toutes ces choses deseur-dites reconnut et vout. 
Icis mesires Symons otroia et en ce se consenti expressee- 
ment que, puis l’eure que il sera alez de vie a mort, li abbés 
et li couvens deseur-dit et leur successeur, ou cil qui d'iaus 
aront cause seur ce, touz les vinaiges deseur-diz, toutes les vi- 
gnes et les autres possessions ci-deseur devisées taignent et 
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aient comme leurs avec touz les fruiz et touz les pourfis 
d'iceles dou tout a iouz jours perpetuelment, sans riens dire 
pe faire encontre en aucune maniere, par nule raison ; et prou- 
mist en bonne foi, loiaument, li deseur-diz chanoinnes que il 
des ore en avant a nul jour contre le don, l'otroi et la qui- 
tance deseur-dites ne contre aucune des choses deseur devisées 
p'ira ou fera par autrui aler a nul jour, en nule maniere, et 
que il paiera et rendera chascun an des ore en avant, tant com 
il vivera, as diz religieus ou a leur commandement, les vint 
et deus muis de vinaigre deseur-diz pour l’ocoison des posses- 
sioas et des vignes ci-deseur devisées. Et, pour tenir et warder 
fermement et pour aemplir plainement le don, l'octroi et la 
quitance, la proumesse et les autres choses ci-deseur devisées 
dou tout a touz jours perpetuelment, li devant-diz mesires 
Symons en obliga lui, ses hoirs, ses successeurs, lesdiz vi- 
paiges et les vignes avec toutes les autres possessions deseur- 
dites et toutes les issues, les fruis, les profiz et les revenues 
d'iceles, et renonça en ce fait expresseement a toutes excep- 
tions, raisons, deffenses et aides qui de droit et de fait a em- 
peschier ces choses deseur-dites a lui porroient aidier et as 
devant diz religieus nuire. 

En tesmoignaige des quez choses, lidit Raus et Gobers en 
ont seelées ces lettres de leurs seaus, et nous, au tesmoignaige 
d'iciaus, les avons avec leur seaus seelées dou seel de la bail- 
lie de Vermendois, sauf le droit le Roi et l’autrui, qui furent 
faites en l'an de grace mil deus cens quatre vins et neuf, ou 
mois de Janvier. 


(Archives nationales, L 996, n° 138 : original, autrefois scellé 
comme la pièce ne [). 


Ill 
1291 (N. ST.), 4 JANVIER 
Philippe de Beaumanoir, bailli de Vermandois, mande au pré- 


vôt de Laon et uux sergents de ladite prévôté de respecter les 
droits du concierge du palais royal de Laon. 


Philippes de Biaumanoir, chevaliers, baillis de Vermendois, 
au prevost de Laon et a tous les sergans le Roy de ladite pre- 
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vosté saluz et bonne amour. Nous vous faisonz asavoir a tous 
ensamble et a chaucun par s0y que nous nous saumes enfourmé 
des droitures qui appartienent a Ja conciergerie de Laon, des 
queles les aucunes droitures estoient enpeechées a Jehan Torel, 
concierge doudit lieu, si coume il disoit, par vous ou par auscun 
de vous, especialment en ce que il demandoit que en chauscune 
amende deue au Roy en la prevosté de Laon de soissante sous, 
cil qui l'amende fait doit audit concierge XXII d.et maale pari- 
sis, et doivent estre levé et aporlé audit concierge par les sergans 
de ladite prevosté, si comne il disoit, et nous ce avoir trové 
souffissaument par bonnes gens dignes de foy. Nous vous man- 
dons que vous chauscuns en sa serganterie les levés et vous, 
prevos, de ce qui venra en vostre main les li faites paier sans 
delay, comme il soit de ce en la feeuté le Roy, avecques les 
austres droytures de ladite conciergerie, et vous, sergant, ce 
que vous en avés levé et leverés, rendés audit concierge sanz 
delay. ltem avons trové que lidis concierges par li ou par 
aucun de sa mesnie puent faire les arés ou chastel de Laon. 
Si vous mandons que vous li laissés faire, et as austres droi- 
tures qui appartiennent a ladite conciergerie, lesqueles li sont 
copeechées, si comme il dit, vous enfourmés quant il vous en 
requerra, apelé aveccques vous IT eschevins de Laon en l'in- 
formatiom faire et cheuz qui seront a apeler, ce ses deman- 
des touchent parlies, et ce que vous trouverés dou droit de sa 
conciergerie faites tenir, non contrestant les enpeechemens 
que l’en a fais a ladite conciergerie le tans que li Roy l’a tenue 
en sa main ou le tans que ladite conciergerie a esté enplait 
parmis qu'ele fu Pierre le Concierge, liques la vendi a Jehan 
de Semilli. | 

Ou temoingnage de choses desus-dites, nous avons en ces 
lettres mis le seel de la baillie de Vermendois. Ce fu fait l’an 
de grace mil CCIIIFY et dis, le merquedi devant la Tieffaine. 


(Archives départementales de la Marne déposées à l'Hôtel-de- 
Ville de Reims, fonds de l’abbaye de Saint-Remi, prieuré de Cor- 
beny, Renseignements, liasse 174 : original sur parchemin, jadis 
scellé sur simple queue. — Bibliothèque nationale, Collection de 
Picardie, tome 267, fol. 3 ve: copie très défectueuse de dom Bu- 
gniâtre. — Inn. : Leleu, Histoire de Laon,t. I, p. 972 (ms. n° 551 
de la bibliothèque de la ville de Laon). 


NOTE 
SUR LES VICOMTES FIEPFÉS DE NORMANDIE 


Le seigneur du moyen-âge apparaît non seulement comme 
un propriétaire au milieu de tenanciers, mais comme une au- 
-torité publique au milieu de sujets. C’est un particulier possé- 
dant à titre patrimonial un certain nombre d’attributs de la 
souveraineté. Une théorie classique donne de ce fait i’explica- 
tion suivante : ces seigneurs sont les descendants ou les ayants 
cause d'anciens fonctionnaires des rois carolingiens (comtes, 
vicomtes, vicaires), qui d’une part sont devenus héréditaires 
au 1x° siècle, d’autre part, méconnaissant l'autorité royale, ont 
continué d'exercer en leur propre nom et à leur profit particu- 
lier les pouvoirs que leurs prédécesseurs exerçaient à titre de 
fonction publique au nom et pour le compte du roi. De leurs 
circonscriptions administratives ils ont faitdes seigneuries, de 
fonctionnaires ils sont devenus seigneurs. J'appellerai briève- 
ment cette théorie la théorie de l'appropriation des fonctions. 

Je ne veux pas la discuter dans sa portée générale, bien 
qu'on ait sans doute exagéré un phénomène historique d’ail- 
leurs exact ; mais peut-être sera-t-il intéressant, même au point 
de vue général, de savoir dans quelle mesure cette théorie 
s'applique aux institutions normandes des x°, xi°et xn° siècles. 

On peut considérer comme établi que les nouveaux chefs de 
la Normandie ont conservé dans ses grandes lignes l'organisa- 
tion de l'état franc dans les pays qui leur étaient cédés. Le duc 
a sa cour et ses grands officiers comme le roi carolingien, et 
se considérant comme le seul comte de Normandie — il n'ac- 
cordera ce titre qu'aux membres de sa famille — il a du moins 
comme fonctionnaires d'administration locale des vicomtes et 
peut-être aussi des vicaires et des centeniers (1). Ce sont là 


(1) Brunner, Die Entstehung der Schwurgerichte, p. 156. Delisle, Revenus 
publics en Normandie. Bib. Ec. Chartes, [lo série, V, 1848-49, p. 259. 
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évidemment des organes conservés de l'administration anté- 
rieure. 

Quelle est la situation de ces vicomtes? N'ont-ils pas fait ce 
qu'ont fait selon la théorie classique, les comies, vicomtes 
et vicaires de toute la France carolingienne ? Ne se sont-ils 
pas approprié leurs fonctions? Il y aurait des raisons de le 
croire, puisque nous rencontrons plus tard des seigneuries qui 
portent le titre de vicomtés, des seigneurs qui s'intitulent vi- 
comtes, et qui peuvent faire remonter l'origine de ce titre jus- 
qu'aux xi° el x° siècles. 

Des historiens d'une grande autorité semblent avoir adopté 
cette opinion. M. Brunner, parlant des réformes d'Henri IT, écrit 
que celui-ci devait mettre fin à un syslème, dans lequel les 
profits de justice appartenaient non pas au fisc, mais au juge 
fieffé (1). Les vicomtes normands auraient donc perçu à leur 
profit exclusif les redevances dues par leurs vicomtés. MM. Pol- 
lock et Maitland disent à propos de la justice seigneuriale : 
« Les honores des nobles normands comprenaient les droits de 
juridiction, les vicomtes étaient en nom les successeurs des 
officiers royaux, des vicomtes francs, dont les offices étaient 
devenus héréditaires » (2). [ls considèrent donc que les vicomtes 
antérieurs aux réformes d'Henri IT étaient des seigneurs exer- 
çant en leur nom, à leur profit des pouvoirs anciennement 
attachés à une fonction publique. Je crois cette conception 
inexacle. 

Sans doute les vicomtes sont de puissants seigneurs, qui 
tiennent leur charge en fief héréditaire, mais ils n’en restent 
pas moins des fonctionnaires publics exerçant les pouvoirs 
dont ils sont investis, non pas sur des terres leur appartenant, 
mais sur des terres du domaine ducal, non pas en leur nom, 
mais au nom du duc, non pas à leur profit, mais à celui du 
fisc. Et si, à des époques plus rapprochées de nous, certains 
seigneurs normands portent le litre de vicomtes, ce n'est 
pas qu'ils aient transformé en seigneurie particulière la cir- 
conscription du domaine ducal dont on leur avait confié l’ad- 
ministration, c’est que plus modestement, ils ont gardé attaché 


(t) Bruoner, op. cil., p. 157. 
(2) Pollock et Maitland, History of english law, I, 72. 
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à l’un de leurs fiefs patrimoniaux le titre ancien. Ils ne se sont 
pas approprié leur fonction et le territoire sur lequel ils 
l'exerçaient; ils ont fait simplement de la désignation de cette 
fonction un titre nobiliaire. | 

Les vicomtes de notre époque sont assurément de puissants 
personnages, bien différents des modestes fonctionnaires qui 
plus tard et jusqu’à la fin du xvine siècle, porteront le même 
nom. Je vois qu'en 1031 un Goscelinus, vicomte de Rouen et 
d’Arques, était un des premiers personnages du duché, un des 
amis et des conseillers du duc Robert (1). Les donations impor- 
tantes faites par lui donnent une haute idée de l'étendue de ses 
domaines (2). Au début du xu°siècle c'est un comte de Bellème 
— on connaît la puissance de cette famille — qui est vicomte 
d'Argentan, Exmes et Falaise (3). A cette époque, il est vrai, 
pous rencontrons déjà des vicomtes de modeste origine, mais 
la chose est assez rare pour qu'on le remarque, et d’ailleurs la 
. modestie de son origine n'empêche pas ce vicomte d'être un 
personnage puissant (4). 

Dans ces grandes familles la vicomté est souvent hérédi- 
taire. Gozelin vicomte de Rouen, qui succède, on ne sait à 
quel titre, dans la vicomté d’Arques à Raïnaud, fait connaître 
de son vivant comme son sucesseur Gaufred fils d’Osbern 
de Bolbec, beau-frère de la duchesse Gunnor et son gendre(5). 
Et peut-être saisissons-nous là dans ses origines l’hérédité 


(4) Anno 1031 erat eo lempore quidam regni primatum tenens, Goscely- 
aus nomine, patruus Godefridi, patris Willelmi de Archis, patris Mathil- 
dis uxoris Willelmi camerarii, de qua genuit Rabel camerarium de Tancar- 
villa, vicecomes Rothomagensis scilicet et Archacensis, inclyti marchionis 
Roberti a secretis et familiarissimis. — Chronicon triplex et unum. Annales 
Rothom, vers 1084, publié par Chéruel, Normannia nova chronica, Mémoi- 
res des antiquaires de Normandie, XVIII, p. 3. 

(2) Deville, Histoire du château d'Arques, Rouen, 1839, p. 9. — Martene, 
Thesaurus novus anecd., I, 167. 

(3) Orderic Vital, L. XI, ch. 44 (t. IV, 305). 

(4) In prima decembris septimana Josfredus Andegavensis.. Mathildam 
uxorer suam mox in Normanniam præmisit, quam Guigan Algaso, vir iofimi 
quidem generis, sed magnæ potestatis, ut naturalem dominam suscepit, 
eique Argentonum et Uximos et Domfrontem aliaque quibus ut vicecomes, 
jubente rege, præerat, oppida subegit. — Ord. Vital, VIL, XXI, t. V,p. 56 
et 51. 

(5) Deville, Arques, p. 9. 
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des vicomtés, car la précaution prise par le père de faire 
reconnaître son fils semble indiquer que l’hérédilé n’est pas 
encore une règle fermement établie. Ainsi les premiers Capé- 
tiens, pour garantir leur héritier contre une application possi- 
ble du droit d'élection, avaient soin de le faire sacrer de leur 
vivant. Ce Gaufred lui-même a pour successeur son fils aîné 
Guillaume (1). L’hérédité des vicomtés est la règle, évidem- 
ment dangereuse pour le pouvoir souverain du duc, mais qui 
durera . au moins jusqu'aux Plautagenets et qui laissera 
même encore des souvenirs après cette époque jusque sous 
Louis IX (2). Mais de ce que les vicomtes sont de puissants 
seigneurs et qui se succèdent de père en fils, on aurait tort de 
conclure qu’ils se sont, suivant la théorie indiquée, approprié 
leurs fonctions et qu'ils sont devenus seigneurs dans leurs 
vicomlés. 

Autre chose est d’être seigneur d’un pays, d’y exercer en son 
nom et à son profit un certain nombre de droits démembrés 
de la souveraineté publique, autre chose d'exercer ces mêmes 
droits, fût-ce même à titre héréditaire, au nom du souverain 
et à son profit, à charge de compter avec lui. 

Je voudrais précisément montrer quelle est la différence 
entre ces deux situations et que le vicomte n’est autre qu'un 
fonctionnaire. Qu'ils aient essayé de sortir de cette situation 
et de se transformer en seigneurs des pays, auxque!s ils com- 
mandaient au nom du duc, cela est problable et il y a des 
traces de leurs efforts en ce sens, mais il me semble certain 
qu'ils n’y sont pas parvenus. | 

[IT convient d’abord d'opposer nettement l'une à l’autre les 
deux situations : la seigneurie et la fonction. Le duc peut 
faire aux dépens de son domaine des concessions de seigneurie. 
Théoriquement il peut faire soit un démembrement, soit un 
jeu de fief ; un démembrement : il aliénera, sans conserver sur 
elle aucune prééminence, une portion de territoire; un jeu de 
fief : il concédera une portion du duché à titre de fief, à 
charge des services féodaux ordinaires. 

Je considère par exemple que le duc Robert fait un démem- 


(1) Deville, op. cif., p. 19. 
(2) Delisle, Cartulaire normand, n° 429. 


\ 
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brement, quand il engage à son frère Henri le éomté de Coten- 
tin (4). Du moins, rien ne permet de croire que des services 
quelconques, qu'un lien quelconque de vassalité soil réservé. 
Naturellement ce sera là une hypothèse tout à fait exception- 
pelle. 

Ce qui l'est moins, c'est que le duc concède un comté à titre 
de fief. C'est ainsi, par exemple, que le comté d’Arques fut 
donné par Guillaume le bâtard à son frère consanguin Guil- 
laume, obtentu beneficii, dit Guillaume de Jumièges (2), en fieu, 
dit Wace (3). Ainsi encore le duc Richard donne à l’un deses 
frères naturels le comté d'Hiemois ut inde exhiberet ei mililiae 
statuta (4), c'est-à-dire à charge des services ordinaires de fief. 

Plus fréquentes encore sont les concessions de seigneuries 
moins importantes et moins étendues, de simples châteaux par 
exemple. C'est Gui de Bourgogne qui tenait de la libéralité 
ducale les châteaux de Brionne et de Vernon (5), c’est Guil- 
laume de Bellême qui tenait en bénéfice le château d’Alen- 
çon (6), et combien d’autres. 

Mais il faut soigneusement distinguer tous ces seigneurs de 
ceux à qui le duc a confié simplement la garde et l’administra- 
tion d’un châtean ou d'un domaine lui appartenant. Orderic 
Vital nous montre en 1119 Henri 1°* confiant tous les châteaux 
qui lui appartiennent en propre à de fidèles gardiens (7); et 
l'opposition entre la seigneurie et la fonction publique se 
marque de la façon la plus nette, quand le duc reprend un 


(1) Dederat autem ei Henrico pater suus moriens 5.000 libras..… Robertus 
etian frater suus dedit illi comitatum Constantiniensem vel, ut alii volunt, 
invadiavit. Guillaume de Jumièges, Patrol. Migne, CXLIX, 181 C D. Ord. Vital, 
VII, I, t. IE, 261. | 

(2) Guill. de Jumièges, 851-A. 


(3) Wace, Il, 10. 
Li a lis dus en fieu donné. 
Arches et Taillou li cunté. 


(4) Guill. de Jum. 824 C. 

(5) Guillaume de Poitiers, Patrol. Migne, CXLIX. 1219 C. Wido- filius 
Burgundioaum comitis Raginaldi, qui validissima castra Brionium et Verno- 
nem ducis dono tenebat. 

(6) Guill. Jum. 835 C : « Willelmus Belismensis Yvonis filius.. ex castro 
Alentio quod beneficii tenebat jure ». 

(7) Henuricus... omnes proprias munitiones, fidis custodibus illic callide 
locatis, optime servavit. Ord. Vital, XIT, XIV, t. IV, 346. 
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château par confiscation ou commise au seigneur qui le tenait 
de lui en fief, pour le confier à un ou plusieurs administra- 
teurs (1). 

Les deux situations de seigneur et de fonctionnaire étant 
ainsi nettement opposées, quelques textes suffiront à montrer 
dans quelle catégorie il faut classer le vicomte. Quand nous le 
voyons exercer dans un ou plusieurs châteaux un commande- 
ment militaire, on nous dit qu'il l'exerce à titre de vicomte et 
de l’ordre du roi (2). C'est si bien un simple administrateur 
qu'on peut ne lui confier un château que pour un temps limité(3). 
En tout cas, le château qui lui est confié ne cesse pas pour 
cela de faire partie du domaine ducal. Ainsi Robert comte de 
Meulan exerçait dans le château d’Ivry les fonctions de vicomte 
et cependant Guillaume de Jumièges nous dit en même temps 
que ce château était du domaine du duc (4). 

Si le vicomte était seigneur de sa vicomté et l’administrait 
à son profit, comment le duc pourrait-il, comme on le voit 
assez souvent, disposer des revenus de la vicomté? Comment 
par exemple Guillaume le Conquérant pourrait-il donner à 
l'abbaye de Montivilliers la dîme des bois de ia vicomté de 
Fécamp (5)? On ne comprendrait pas non plus, si le vicomte 
était seigneur de sa vicomté, comment, là où existe déjà un 
vicomte, le duc de Normandie pourrait donner le comté. A 
Arques par exemple, nous voyons à côlé du comte un vicomte 
qui existait avant lui et qui lui survivra (6). Cela se conçoit 


(4) Willermus... castrum quod Novus Mercatus dicitur, expulso pro quo- 
dam levi offensa Goisfredo naturali herede, ad tuendum plurimis baronum 
suorum commendavit, ..… tandem magnanimus dux Hugoni de Grentemais- 
ailio.. predictum oppidum cum Geraldo dapiferi commendavit... Ord. Vital, 
III, X,,t. 11, p. 112 et 113. | 

(2) Ord. Vital, XIII, XXI, t V, p. 56 et 57, texte cité plus haut, p. 3. 

(3) « Henricus rex (Heari I°r) in sua tutela suscepit et alfagiense jus Rod- 
berto vicecomiti duobus annis regendum praecepit ». Ord. Vital, VI, VIII, 
t. III, p. 46. 

(4) Habebat autem tune temporis idem castrum Robertus dux Normannie 
in suo dominio sicut pater suus Willelmus rex per omne tempus vitae suae 
habuerat... Robertus comes Melleati turrim illam custodiens, vicecomitis offi- 
cio in praedicto officio fungebatur ». Guillaume de Jumièges, 890 B. 

(5) Ipse idem Guillelmus comes dedit sanctae Mariae coenobii Villarensis 
decimam nemorum vicecomitatus Fiscaoni... Gallia Christ. XI. [astr. 328 D. 

(6) Deville, Arques, p. 43. 
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aisément si le vicomte n’est qu’un fonctionnaire. Quand le 
comté est donné, c’est à titre de seigneurie avec les fonction- 
naires qui l’administrent et qui compteront désormais avec le 
nouveau comte au lieu de compter avec le duc. 

Et, en effet, les vicomtles ne perçoivent pas du tout à leur 
profit les revenus de la circonscription à la tête de laquelle ils 
sont placés. Ils en rendent compte au duc (4). 

Ainsi, les vicomtes sont la plupart du temps de puissants 
seigneurs, leur titre est héréditaire, et cependant ils ne sont de 
leurs vicomtés que les administrateurs et non les seigneurs. 
Comment tout cela peut-il se concilier? C’est qu’à cette époque 
de grand développement du régime féodal, la forme Juridique 
du contrat de fief s'applique à tout; on ne tient pas seulement 
en fief une terre, mais une rente, un droit quelconque rappor- 
tant des revenus fixes, une fonction. Je rappellerai seulement 
le feodum de coquina cité par M. Viollet (2) et pour la Normandie 
les exemples rapportés par M. de Beaurepaire (3\. 

On peut opposer le seigneur d'un fief au fonctionnaire gar- 
dant un château pour le duc, mais cette garde peut être héré- 
ditaire. C’est en fief qu’Henri [* concède à Robert fils Hai- 
mon la garde du Château de Caen (4), et cela ne signifie pas 
du tout que Robert devienne seigneur de Caen. 

Roger de Beaumont gardait pour le compte du roi Guil- 
laume le château d'[vry; le roi lui enlève cette garde et lui 
donne en échange la garde du château de Brionne. Le fils de 
Roger, Robert, comte de Meulan, réclame, il n’accepte pas 
cet échange et déclare au duc qu'il veut avoir ce qui a été 


(1) Unde a praefato rege pridie nonas Novembris apud Bonam Villam, cur 
inique in dominum suum operatus fuerit.. cur de regiis redditibus ad vice- 
comitatum Argentonii et Oximorum Falesiaeque pertinentibus, ut regis vice- 
comes et officialis, rationem non reddiderit.. Ord. Vital XI, XLIV,t. IV, 
p. 305. 

(2) Viollet, Histoire du droit civil français, p. 642. Cartul. de Saint-Père de 
Chartres, 11, 277. | 

(3) Ch. de Beaurepaire, Nole sur les services fieffés, Rouen, 1886. 

(4) Wace, II, 398, v. 16340. 


Duanc 1! a li Reis otrele 
La garde de Chaens en fie 
A li toz tems et a son eir.. 
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donné à son père (4). Il considère donc que la garde du châ- 
teau d’Ivry est ou doit être héréditaire. 

Il'en est de même pour les vicomtés — les gardes de châ- 
teaux apparaissent d’ailleurs comme des vicomtés inférieures, 
le vrai vicomte ayant généralement sous ses ordres un terri- 
toire plus étendu et renfermant plusieurs places fortes (2). 
Quand Robert de Bellême fait en 1106 sa paix avec le roi 
Henri I°", il demande qu'on lui rende le patrimoine paternel 
et, entre autres biens héréditaires, la vicomié de Falaise (3). 
Nous savons pourtant bien déjà que de cette vicomté les Bel- 
lème n'étaient pas les seigneurs, mais les administrateurs 
pour le duc (4). 

IL semble donc certain que les vicomtes furent de simples 
fonctionnaires fieffés ayant dans leur patrimoins la fonction et 
certains émoluments de la fonction (peut-être une part des re- 
devances, sans doute des terres). 

Mais on pourrait penser que dans la pratique cette diffé- 
rence entre la seigneurie et la fonction publique héréditaire 
était assez ténue et püt finir par s’effacer, le fonctionnaire se 
rendant parfois assez puissant et assez indépendant pour trans- 
former en seigneurie sa circonscription administrative. À cha- 
que instant nous voyons dans une guerre, que l’un de ces 
gardiens de châteaux trahit et passe à l'ennemi avec sa gar- 
pison : il pouvait sans doute ainsi arriver à conserver comme 
seigneurie la terre à lui confiée. C'est un accident qui a pu 
se produire et tous les châteaux qu’Henri [°° a fait rentrer 
dans le domaine n'en étaient pas sortis de la bonne volonté 
‘de son prédécesseur. On pourrait croire que bien des vi- 
comtes se sont rendus coupables d’abus de confiance de cette 


(4) « Guillelmo de Britolio dedit [bericum... et Rogerio de Bellomonte qui 
solebat Ibericum jussu regis custodire concessit Brioniam... » Ord. Vital, 
VIII, 1, L. I, p. 263. Robert fils de Roger de Beaumont réclame plus tard 
lvry; le duc lui répond : « Aequipotens mutuum patri tuo dedi Brioniam » 
mais Robert refuse : quod pater tuus patri meo dedit habere volo ». Ord. 
Vital, VIII, XII, t. II, p. 340. 

(2) Stapleton identifie les vicomties et les chitaièis, Observalions on the 
great rolls of the Exchequer. 

_ (3) « Falesiae vero vicecomitatam et reliqua quae patris ejus fuerant impe- 
travit ». Ord. Vital, XI, XXII, t. V, p. 236. 
(4) Cf, suprà, p. 7, n. 1. 
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espèce puisque certaines seigneuries portaient au xxrn1° siè- 
cle le titre de vicomtés ; la plus connue, grâce à la monographie 
de M. L. Delisle, est celle de Saint-Sauveur-le-Vicomte (1). 

C’est précisément cet exemple de Saint-Sauveur qui va nous 
montrer que les vicomtes n’ont pas réussi à devenir seigneurs 
de leurs circonscriptions, et que les réformes administratives 
d'Henri IL, si elles ne les ont pas dépouillés complètement, 
n’ont laissé qu’un titre nu et à quelques-uns d'entre eux seule- 
ment. 

La comtesse Adeliz, fille du comte Richard, acheta en 1075 
le château du Houme en Cotentin. De ce château Néel de Saint- 
Sauveur vicomte de Cotentin prétendait avoir la propriété, 
mais on démontra qu'il n’en était rien et qu’il en avait seule- 
ment, comme vicomte héréditaire, l'administration (2). On ne 
saurait distinguer plus nettement la seigneurie et la fonction, 
que Néel essayait, mais sans y réussir, de confondre à son 
profit. 

Les vicomtes de Cotentin ne réussissaient pas à s'approprier 
un des châteaux de leur circonscription, ils ne tentèrent même 
pas de s'approprier leur circonscription tout entière. Quand 
Henri II eut créé des vicomtes d’un type nouveau, fonction- 
paires révocables ad nutum, les grands seigneurs qui exer- 
caient autrefois ces mêmes fonctions de vicomtes à titre de 
fief s’en voient dépouillés. Un petit nombre seulement en gar- 
dèrent la trace, un titre nu : c’est ce que firent les vicomtes 
du Cotentin, les Néel de Saint-Sauveur. Ils continuent de 
s’intituler vicomtes, mais ils ne peuvent plus se dire vicomtes 
de Cotentin, car leur place est prise par plusieurs fonction- 
naires nouveaux se partageant leur ancienne circonscrip- 
tion (3), ils rattachent alors le titre à leur seigneurie patrimo- 
niale de Saint-Sauveur. C'est ainsi que le titre resta dans le 


(1) L. Delisie, Histoire du château et des sires de Saint-Sauveur-le- 
Vicomte. 
: (2). « Si autem prefatus Nigellus dixerit se hoc jure hereditario habuisse, 
sciendum est quia pater ejus aliter minime habuit nisi quia vicecomes erat 
ejusdem patrie et precepit sibi comitissa Adelit ut sibi inde veluti minister 
serviret », — 1075. Delisle, Saint-Sauveur le Vic. Pièces justif., p. 31. 
Extrait du cart. de la Trinité de Caen, fol. 7 vo. 

(3) Dupont, Histoire du Cotentin, I, 373. 
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famille et passa par alliance aux Taisson et aux d’Harcourt qui 
conlinuérent longtemps après de s'’intituler vicomtes et sires 
de Saint-Sauveur (1). 


R. GÉNESTAL. 


(1) Delisie, Saint-Sauveur, Pièces justif., p.88. Charte de 1356; moi Gode- 
froi de Harcourt vicomte et sire de Saint-Sauveur. 


ANTOINE RANDA 


La Bohême a produit au siècle dernier une lignée d'hommes 
remarquables, ardents patrioles, illustres savants, grands ar- 
tistes qui rendirent à la nation tchèque le lustre dont elle était 
dépouillée depuis plus de deux siècles, et qui firent connaître 
et aimer le nom tchèque au delà des frontières de leur pays 
natal. L'un de ces éminents fils du peuple tchèque est le pro- 
fesseur Antoine Randa (1) que l'Empereur François-Joseph 
vient d'appeler au conseil de la Couronne à titre de ministre 
pour la Bohême. 

Le nouveau ministre, une grande autorité en matière de droit, 
est le régénérateur de la littérature juridique tchèque et le 
créateur de la Faculté de droit à l’Université tchèque de Pra- 
gue. Ses travaux scientifiques, estimés à l'étranger non moins 
qu'en Autriche, eurent une grande influence sur le développe- 
ment que recurent en Autrichè les sciences juridiques en ces 
derniers trente ans. | 

Frappé de l’abaissement dans lequel était tombée la littéra- 
ture juridique autrichienne vers 1860, Randa s’attacha de con- 


(1) A. Randa, né le 8 juillet 1834 à Bystrice, près Pilsen, a fait ses pre- 
mières études à Kilatovy et à Prague. Ayant l'intention de se vouer aux 
sciences politiques, il se fit inscrire en 1852 à la Faculté de droit. Il voya- 
gea beaucoup, parcourut tous les pays de l'Europe centrale et visita, en 1855, 
aussi Ha France. Épris plus tard du droit romain, qu'enseignait alors à l'uni- 
versité de Prague le professeur Chambon, il changea d’idée et se consacra 
au droit civil. Reçu docteur en 1858, il écrivit en 1860 sa thèse sur la pos- 
session. L'année suivante il fut chargé du cours de droit civil à l’université 
de Prague où il fut l'un des premiers professeurs qui fissent leurs cours en 
langue tchèque. Agrégé en 1862, il fut nommé en 1868, professeur titulaire 
du droit civil, commercial et de change, et resta titulaire de cette chaire 
après le dédoublement de l’université, en 1882. IL enrichit la littérature juri- 
dique de plusieurs ouvrages de haute valeur qui n'ont pas passé inaperçus à 
l'étranger. Nous ne pouvons énumérer ici toutes les distinctions honorifiques 
ou académiques dont il a été l'objet. 
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cert avec Unger, un autre grand légiste autrichien, à diriger 
l’étude du droit dans une voie nouvelle en mettant en honneur, 
‘à la place de secs et insipides commentaires où se plaisaient 
alors les juriäconsultes, la méthode moderne, scientifique qui 
tout en profitant des sources historiques, ne néglige pas de 
compter avec les conditions et les exigences nouvelles de la 80- 
ciété moderne. 

Les anciens maîtres, qui ne voyaient dans les universités 
que des instituts appelés à former de futurs fonctionnaires, admi- 
nistrateurs et praticiens du droit, se bornaient d’ordinaire à com- 
menter simplement les lois existantes, et ne se souciaient pas 
le moins du monde de donner à ces interprétations arides et 
fort imparfaites une base vraiment scientifique. 

Remédier à cet état de choses déplorable, apporter la mé- 
thode et l'esprit scientifique dans l’étude des dogmes juridiques 
et surtout attirer l'attention sur le fondement et le développe- 
ment historique du droit existant, tel fut le premier soin et 
l'effort constant de Randa. 

Ses premiers articles sur le droit privé den insérés 
dans le périodique tchèque « Prävnik » (Le Juriste) qui, fondé 
en 1861, avait pour premiers directeurs J. Erben, le prince 
Thurn-Taxis et J. Jeräbek, ont été suivis de pau de quatre- 
vingis autres, 

L'œuvre où Randa a jeté le plus de Inœières est le « Besitz 
nach oesterreichischem Rechte, mit Berücksichtigung des gemei- 
nen Rechtes, des preussischen, franxzôüsischen und sächsischen 
Gesetxbuches (La Possession d’après le droit autrichien, com- 
paré aux codes prussien, français et saxon), Leipzig, 1865. 

S'appuyant sur les doctrines de Savigny, il construisit un 
. édifice en tous points conforme au caractère spécial du droit 
autrichien. En quoi il diffère d'Unger c’est dans la haute 1m- 
portance qu’il attache au développement organique du droit en 
vigueur, en Autriche, sur la base historique du droit Bohême. 
Outre la théorie de la possession, qui constitue la partie essen- 
tielle du livre, l’auteur s'applique à résoudre beaucoup d’autres 
questions intéressant le droit privé, en général, Cette belle 
monographie, qui valut à Randa un grànd renom à l'étranger, 
surtout en Allemagne, fut refondue et considérablement com- 
plétée dans les éditions ultérieures; la quatrième date de 1895. 


Revue saisr, — Tome XXVIIL 52 
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La seconde édition est augmentée de la réfutation des théo- 
ries d'Ihering, qui avait alors beaucoup d’adhérents en Au- 
triche. | 

L'ouvrage fut traduit et abrégé, à l'usage des étudiants 
tchèques, par le Docteur H. Sikl. 

La première grande œuvre tchèque de Randa est son Droit 
de Propriété d’après le droit autrichien, présenté dans l’ordre 
systématique, publié en 1871. Cet ouvrage a eu aussi trois 
éditions. | 

Il produisit en Autriche une vraie sensation, parce que 
c'était dans la littérature juridique autrichienne le premier 
travail systématique écrit sur le droit de propriété, ensuite et 
_ surtout par les vues nouvelles que l’auteur apporta dans ces 
études. {1 démontre qu’en Autriche les origines de l'institution 
des livres fonciers publics (Grundbücher) doivent être recher- 
chées non pas dans le droit germanique, ce que cherchent à 
prouver Nippel, Unger, Krainz, Stubenrauch, et en général 
tous les légisies allemands, mais dans l’ancienne institution 
bohême des tables du Pays (Tabulae Terrae) créée dans le haut 
Moyen âge sur les principes qui font aujourd'hui la base de 
l'institution des livres fonciers autrichiens. 

Ces livres qui, tenus par les parlements (cours judiciaires) 
de Bohême et de Moravie, avaient le caractère de procès-ver- 
baux, étaient consultés dans ces deux pays non seulement 
pour les questions de droit public, mais aussi pour celles qui 
touchaïent le droit privé. Les inscriplions relatives aux biens 
immeubles étaient dès le xin° siècle publiques et obligatoires. 
Une des parties les plus intéressantes du livre de Randa est 
précisément celle où il montre que le Code civil autrichien 
reconnaît de même que les tables des pays bohêmes, à côté de 
la propriété enregistrée, la propriété naturelle des biens im- 
meubles. Très remarquable est aussi l'explication si claire et 
si détaillée du principe de la publicité des livres fonciers. 

En 1884 parut, considérablement augmenté, le 1°" volume 
de ce livre en traduction allemande, das Eigenthumsrecht nach 
æœsterreichischem Rechte, Leipzig. La deuxième édition est de 
1893. 

Parmi d’autres louvrages signés par Randa, citons : Der 
Erwerb der Erbschaft nach œsterreichischem Rechte auf Grund- 


ANTOINE RANDA. 719 


lage des gemeinen Rechtes mit Berücksichtigung des preussischen, 
franzosischen, sächsischen und Zürcher Gesetz:buches (L'acqui- 
sition de l'héritage d'après le droit autrichien sur la base du 
droit commun, eu égard aux codes prussien, français, saxon 
et zurichois. Vienne, 1867. 

Ce qui détermina Randa écrire ce livre où il réclame la 
réforme de la procédure de succession, ce fut le projet de loi 
que le Gouvernement présenta aux Chambres, en 1867. 
Il fait appel aux corps législalifs d'Autriche, réclamant la 
constitution d'une commission législative permanente qurserait 
chargée de préparer les projets de loi. L'argumentation de 
Randa contre le projet en préparation est très serrée; comme 
dans ses écrits précédents, il fait ressortir l'importance de 
l’ancien droit privé bohême. 

Cet ouvrage fut suivi d'une autre polémique ouverte cette 
fois contre Unger, sous le titre : Zur kritik des Gesetxentwurfes 
beirefjend die Aufhebung der Wuchergesetze, critique du projet 
de loi concernant l’abrogation de la loi sur l'usure. 

En 1870 parut chez Manz, à Vienne, un manuel « Ueber die 
Haftung der Eisenbahnunternehmungen für die durch Eisen- 
bahnunfülle herbeigeführten kôrperlichen Verletzungen und 
Tôdtungen von Menschen (Sur les garanties que doivent offrir, 
en cas d'accident ou de mort d'hommes, les Compagnies des 
chemins de fer). 

En 1878 parut un ouvrage volumineux « Das oesterreichische 
Wasserrecht » (Le droit des eaux en Autriche). Randa y mon- 
tre sa haute compétence, dans les questions relatives au ré- 
gime des eaux. Randa a écrit en outre bon nombre d'articles 
et traités spéciaux insérés dans la grande Encyclopédie de 
Rieger. Il collabora à celle d'Otto, et à un grand nombre de pé- 
riodiques allemands. Rigoureuse précision, clarté, concision, 
souveraine aisance dans l'argumentation, admirable ordonnance 
dans l'exposition du sujet sont les principales qualités que 
l'on retrouve dans tous les ouvrages de Randa, qui sont re- 
cherchés et consultés avec fruit par les théoriciens autant que 
par les gens du métier. 

Dans ces diverses monographies, le respect qu'il a pour les 
lois en vigueur, ne l'empêche pas de proposer la réforme de 
cerlaines lois surannées. 
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Il est juste enfin de mentionner ici rapidement les titres que 
Randa s’est acquis en contribuant au développement, en Bo- 
hême, des caisses d'avances, qui jouent un si important rôle 
dans la vie nationäle de ce royaume. 

Dès la fondation des premières institutions financières de 
ce genre, il se fit leur avocat, défendant chaudement leur cause, 
montrant les lacunes de la législation autrichienne à cet égard 
et élaborant un projet de loi que le Gouvernement s’empressa 
de prendre pour base de son propre projet présenté et voté au 
Reichsrath en 1873. 

A lui le mérite, très grand, d’avoir affranchi-les Caisses d’a- 
vances d’écrasants impôts dont les administrations centrales 
se plaisaient à les accabler et d’avoir assuré leur heureux dé- 
veloppement. 

C'est lui encore que l’on trouve à la tête des fondateurs de 
la Pravnicka Jednota (l'Union des Juristes). Ce centre de réu- 
nion que Randa fonda en 1864 avec quelques-uns de ses amis 
Prachensky, Skarda, Kucera, devait tenir lieu, jusqu'en 1882. 
pour les juristes tchèques, de l'Université qui était encore à 
créer. Le but de l’Union était d'organiser des cours et des con- 
férences, de recueillir des monuments littéraires, de publier 
des ouvrages juridiques, de décerner des prix aux travaux les 
plus méritoires et de cultiver par tous les moyens les sciences 
juridiques et politiques. 

Vice-président de l'Union, lors de sa fondation, Randa fut 
élu à l'unanimité président, quand son prédécesseur, le con - 
seiller du Tribunal suprême, M. Havelka, se fut retiré (1890) 
pour raison de santé. 

Mais ce qui vaut à Randa l'honneur de voir son nom inscrit 
en lettres d’or dans les annales dela Bohéme ressuscitée, à côté 
de celui du grand patriote tchèque Rieger, c'est le zèle qu'il 
déploya pour la reconstitution de l’Université tchèque de Pra- 
gue. Quel chemin la nation tchèque a parcouru depuis qu’elle 
eut franchi cette importante étape dans la voie de son éman- 
cipation de la tutelle allemande! 

En 1862, donc peu après l’écroulement du régime absolu- 
tiste, si hostile aux tendances nationales, quelques professeurs 
de la Faculté de droit s’avisèrent de faire leurs cours en lan- 
gue tchèque. Le mouvement se propagea et avec le nombre 
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d'étudiants tchèques régulièrement inscrits à l'Université, 
croissait peu à peu aussi le nombre des agrégés tchèques à la 
Faculté de droit comme à la Faculté de philosophie. Excellent 
organisateur, Randa eut soin de grouper autour de lui les intel- 
ligences les plus brillantes parmi ses élèves pour en former 
une phalange de futurs professeurs afin qu’au moment venu 
il y eût pour toutes les chaires de droit des titulaires d’origine 
tchèque tout prèls. Quand le moment tant désiré du dédou- 
blement de l'Université selon les uationalités arriva, le corps 
professoral tchèque était au complet, de sorte que l’on put 
procéder sans inconvénient à la fondation d'un nouveau foyer 
de science, absolument indépendant de l’université allemande. 

Les Allemands opposèrent, comme bien on pense, une vi- 
goureuse résistance à l'émancipation tchèque; mais ils durent 
enfin céder et s’incliner devant la force des choses. Après la 
brillante victoire que Rieger remporta au Reichsrath (1881), 
ce fut à Randa, récemment nommé membre de la Chambre des 
seigneurs, qu'échut la tâche d'obtenir de celle-ci le vote du 
projet. Il s'en acquitta brillamment. Voici la péroraison du 
magnifique discours qu’il prononça le 9 février 1882 : 

« Croyez-moi, les petites nations prennent à la grande évo- 
lution intellectuelle parfois une part bien plus considérable 
qu'on ne s’imagine. Ce qu'elles accomplissent de grand et de 
beau dans cet admirable concours universel ne profite pas à 
elles seulement mais à l'humanité entière. Elles ont intérêt à 
ce que les découvertes et les inventions dues à leur génie se 
répandent au dehors par le moyen de la langue d’une des 
grandes nations. Où peut-on donc voir quelque danger pour 
la science dans l'institution de l’université tchèque? On ne 
me fera pas croire, Messieurs, que vous entendriez refuser à 
la nation tchèque, qui occupe de par son nombre, son instruc- 
tion, ses richesses et son glorieux passé une place en vug 
parmi les nations autrichiennes, ce qui a été accordé dans le 
temps, grâce aux circonstances favorables, aux nations alle- 
mande, polonaise, hongroise et croate. J'ai une trop ferme 
confiance dans votre sagesse, dans votre sentiment d'équité et 
dans votre esprit judicieux pour douter que vous fassiez at- 
tendre plus longtemps à la nation tchèque la réalisation de son 
vœu le plus ardent ». - 
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Sollicité trois fois d'accepter la chaire de droit civil aux 
universités allemandes, Randa déclina avec remerciements ces 
offres, ne voulant pas abandonner la chaire tchèque à l’uni- 
_ versité de Prague. Ce rare dévouement patriotique n’a fait 
qu'accroître la popularité dont Randa jouit parmi ses compa- 
triotes. Pour fêter le 70° anniversaire de naissance du maître 
bien-aimé, ses anciens élèves, membres de la Jednota, convo- 
quèrent à Prague un grand Congrès de juristes tchèques. La 
Faculté de droit publia à cette occasion un volumineux recueil 
contenant vingt-quatre thèmes juridiques, sous le titre : Hom- 
mage de la Faculté de droit tchèque au docteur Antoine Randa. 

Ce recueil qui compte 651 pages, est incontestablement un 
des plus remarquables ouvrages de la littérature scientifique 
tchèque de ces derniers temps, et il prouve en même temps 
que l’Université tchèque est largement ouverte aux grands 
courants se faisant jour dans l'immense mouvement intellec- 
tuel qui emporte l'humanité moderne. 

Voici les titres de ces travaux: 

Le problème du droit naturel dans la littérature juridique et 
sociologique contemporaine, par Trakal. 

Sur la nécessité de cultiver les antiquités juridiques slaves, 
par Kadlec. 

Le Judex datus dans la procédure civile romaine, par Hey- 
rovsky. 

Les Papyrus au porteur et à ordre, par Vancura. 

Introduction au droit matrimonial hongrois, par Henner. 

Sur la réception du droit allemand dans le droit de la Bo- 
hême, par Hanel. | 

Les origines et la nature du droit de satisfaction (Befriedi- 
gungsrecht) selon le règlement d'exécution autrichien, par 
Stieber. 

Les origines de la constitution municipale de la vieille-ville 
de Prague, par Celakovsky. 

L'empereur Joseph IT et la centralisation administrative con- 
sidérée au point de vue réel et territorial, par Rieger. 

Sur la prescription des salaires périodiques, par Stupecky. 

Sur la connexilé causale dans le droit privé, par Tilsch. 

Sur les rapports entre le droit international public et le droit 
international privé, par Krémaÿ. 
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La concurrence commerciale et le droit aux biens immaté- 
riels, par Herrmann. 

Sur le développement et l’objet de l'institution de la juri- 
diction volontaire, par Ott. 

Sur la contrainte irrésistible d’après le code pénal autrichien, 
par Zucker. 

La responsabilité du meurtre par imprudence d’après le 
-code pénal autrichien, par Storch. 

Les débuts de l'étiologie criminelle, par Prusäk. 

La culpabilité et la connexité causale, par Miricka. 

Sur le recours aux moyens judiciaires dans la procédure 
administrative, par Pra%ak. 

L'économie nationale au commencement du xx° siècle, par 
Brâf. 

La théorie de l’isolement se suffisant à lui-même, dans l’his- 
toire du développement économique, par Gruber. 

Sur les impôts additionnels, par Horatek. 

Sur l’endossement des impôts et des taxes publiques, par 
Drachovsky. 

L'extinction et les modifications des créances d'impôts et de 
taxes, par Funk. | 

Récemment, le professeur Randa a été appelé avec Unger 
et Steinbach dans la commission législative instituée en vue 
de la révision du Code civil autrichien, de 1811. Les paroles 
que Randa prononça le 25 juin 1886, à l'occasion du 25° an- 
niversaire de son professorat gagnent, aujourd’hui que le jubi- 
laire fait partie du gouvernement, considérablement en impor- 
tance. « Je crois, a-t-il dit, qu'avant vingt-cinq ans révolus, 
l'Université de Prague ne sera plus la seule haute Ecole tchè- 
que en Autriche ». 

D'ici là on peut espérer que nos frères moraves, auront eux 
aussi, une Université indépendante, qui leur est bien due 
pour leur nombre, leur intelligence, leur instruction et leur 
part contributive au Trésor. 


HENRI HANTICH. 
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HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


Ferdinand Lot. — Études sur le règne de Hugues Capet et la fin 
du x° siècle. — Paris, Bouillon, 1903, in:8° (447° fascicule de la 
Bibliothèque de l’École des Hautes-Études). 


Ferdinand Lot. — Fidèles ou vassaux? Essai sur la nature juri- 
dique du lien qui unissait les grands vassaux à la royauté depuis 
le milieu du rx° jusqu’à la fin du xrre siècle. — Paris, Bouillon, 
1904, in-8°. 


Les deux ouvrages dont nous venons de transcrire les titres 
sont deux thèses de doctorat ès-lettres. Le plus court des 
deux, celui qui est intitulé Fidèles ou vassaux ? représente 
ancienne thèse latine, récemment supprimée. 

M. Lot, en l’écrivant, a eu pour but de répondre à une théo- 
rie, inspirée de Brussel, qui se trouve soutenue dans un assez 
grand nombre d'ouvrages généraux sur les institutions du 
moyen âge. Elle consiste à prétendre que, dans les premiers 
temps de l’époque féodale, les grands vassaux de la Couronne 
ne prêtaient pas l'hommage, mais seulement le serment de 
fidélité, ou tout au moins qu'ils ne prêtaient pas l'hommage 
lige, mais seulement l'hommage simple. 

I semblerait qu’une pareille théorie n’a pas besoin d’une 
bien longue réfutation, car, au moins sous sa forme la plus 
absolue, elle renferme une contradiction dans les termes. En 
effet, le lien vassalique s’étant toujours formé en France au 
moyen de l'hommage, dire que des personnages qu’on appelle 
grands « vassaux » de la couronne de France ne sont pas tenus 
à l'hommage, c'est proférer un non-sens. De plus, si on se 
reporte à l’époque de la décadence carolingienne, c'est-à-dire 
au début de la période féodale, on constate l’abus véritable 
que la royauté affaiblie faisait de l'hommage, le réclamant à 
tout propos des grands, dans l’espoir de les retenir par là sous 
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une autorité qu’ils respectaient de moins en moins, et la théo- 
rie en question apparaît dès lors comme une négation fort sur- 
prenante des faits historiques les plus patents. Aussi ne sau- 
rait-elle s'expliquer que par l'influence vraiment extraordinaire 
qu’exercent encore aujourd'hui les théories échafaudées par 
Brussel sur la matière de l'hommage vassalique, et qui sont 
toutes cependant plus radicalement fausses les unes que les 
autres. 

Rien n’est plus faux, comme on se décide enfin générale- 
ment depuis quelques années à le reconnaître, et comme M. Lot 
le montre fort bien (p. 239), que de voir dans l'hommage lige 
la forme la plus récente de l'hommage, car, tout au contraire, 
il en réprésente justement la forme primitive, et pendant un cer- 
tain temps unique. On n'eut l’idée d’en inventer une seconde 
forme, créant un lien moins étroit, qu’au jour, d’ailleurs fort 
ancien, où, la vassalité commençant déjà à s’allérer, on jugea 
possible d'admettre un même vassal à avoir plusieurs seigneurs; 
ce vassal, dès lors, continua à être uni à son premier et prin- 
cipal seigneur par l’ancien et véritable hommage, l'hommage 
complet (lige) (1), et il ne fut uni aux autres que par un hom- 
mage dont les obligations étaient primées par celles dues au 
premier seigneur : ce fut l'hommage simple (planum). Depuis 
la seconde moitié du douzième siècle, il est vrai, on se mit à 
prêter des hommages liges successifs, mais ce fut une grave 
altération des principes et que les théoriciens se refusérent 
énergiquement à admettre. | 

Brussel s’est non moins complètement trompé en soutenant 
qu'il y avait trois sortes d’hommages, à savoir l'hommage or- 
dinaire (nous dirions aujourd’hui normal), encadré entre un 
hommage plus strict, l'hommage lige, et un hommage affaibli, 
l'hommage « plane ». Il n’y a jamais eu que deux hommages, 
comme tous les feudistes avant Brussel l'avaient unanimement 
enseigné : l'hommage lige et l'hommage « plain » ou simple. 

Les distinctions que Brussel a voulu établir entre les diffé- 


(1) M. Lot, tout en étant d'accord avec nous sur le sens général du mot 
lige, trouve cependant que nous n'avons pas été tout à fait exact lorsque, 
dans notre Origine de la noblesse, nous avons dit que ce mot voulait dire 
« entier ». Nous renvoyons le reproche à Galbert de Bruges, qui rend ligie 
par inlegre. 
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rentes sortes d'hommage, et que M. Lot admet encore (pages 25 
et 168), au point de vue du plus ou moins de rigueur des obli- 
gations militaires, n’ont également aucun fondement. Dans la 
suite des temps, une foule d'atténuations furent apportées à la 
rigueur des obligations vassaliques, mais elles dépendirent 
uniquement des lemps et des lieux ou de conventions particu- 
lières, et elles n’eurent rien à voir avec la forme de l'hommage. 
Les obligations contractées étaient les mêmes par nature dans 
l’hommagelige et dans l'hommage simple, plus tard dans le pre- 
mier hommage lige et dans les hommages liges postérieurs ; seu- 
lement le droit qu'avait le premier seigneur d'en réclamer l’ac- 
quittement primait le droit des autres. Lorsque deux seigneurs 
d'un même vassal étaient en guerre entre eux, le devoir du 
vassal devenait fort obscur et donnait lieu à de difficiles con- 
troverses. 


M. Lot avait donc la partie belle pour soutenir que les grands 
vassaux de la couronne de France avaient de tout temps été les 
hommes liges du roi. Aussi la démonstration de cette vérité a- 
t-elle été surtout pour lui l’occasion de profiter de sa parfaite 
connaissance des sources narratives de cette époque pour pas- 
ser en revue, d'une façon on ne peut plus intéressante et utile, 
l'histoire des six grands fiefs qui sont devenus les six pairies 
laïques. 

Et, à ce propos, on nous permettra d’exprimer un regrel, 
c'est qu’il n'ait pas compris dans son étude ceux des grands 
fiefs qui ne sont pas devenus des pairies simplement parce 
qu’à l’époque où a été établie la liste classique des douze pai- 
ries, 1ls étaient réunis, soit à la couronne, soit à un autre 
grand fief qui devenait pairie : c'est le cas notammentde l’Anjou. 

M. Lot, en effet, veut bien admettre (page 89, note 2, et 
page 237, note 2), que nous avons eu raison de soutenir que la 
liste classique des douze pairies de France avait dû être éla- 
blie à l’occasion de la mise en jugement de Jean Sans-Terre 
devant la Cour de France, en 1202, dans l'affaire qui lui avait 
été suscitée par les comtes de la Marche et d’Eu. 

Par contre, dans le même travail, nous nous étions efforcé 
de réfuter la thèse si hardie de M. Bémont, qui n'avait pas 
craint de soutenir que Philippe-Augusle et son fils avaient 
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menti lorsqu'en 1216 ils avaient affirmé que Jean Sans-Terre 
avait été condamné en 1203 par la Cour des pairs de France 
pour le meurtre de son neveu Arthur. D’après M. Bémont, 
cette condamnation n'aurait jamais eu lieu, et Philippe-Au- 
guste, pour faire réussir son impudent mensonge, aurait créé 
une confusion avec la condamnation prononcée par la même 
Cour contre le même Jean Sans-Terre dans l'affaire de 1202. 
Notre réfulation, contestée par M. Bémont, puis beaucoup 
plus énergiquement par M. Petit-Dutaillis, l’est aujourd'hui 
par M. Lot, dans le livre dont nous rendons compte. 

Les lecteurs qui ont suivi cette polémique (1) se rappellent 
peut-être que nous avions opposé à M. Bémont l'invraisem- 
blance a priori de sa thèse. Comment, disions-nous, Philippe- 
Auguste aurait-il pu inventer un pareil mensonge treize ans 


(1) Elle a aujourd'hui une bibliographie assez longue, qu'il n’est pas sans 
intérêt de rappeler ; 

Bémont. De Johanne cognomine Sine Terra, Angliae rege, Luteliae Parisio- 
rum anno 1202 condemnato. Paris, 1884. 

Bémont. De la condamnation de Jean Sans-Terre par la cour des pairs en 
1202, dans la Revue historique, XX XII (septembre-décembre 1886), pp. 33-72 
et 290-311. 

Pelit-Dutaillis. Chapitre [V de la première partie de son Etude sur la vieet 
de règne de Louis VIII, Paris 1894, pp. 72-81. 

Guilhiermoz. Les deux condamnations de Jéan Sans-Terre par la cour de 
Philippe-Augusle el l'origine des pairs de France, dans la Bibliothèque de 
d'Ecole des chartes, LX, 1899, pp. 45-85. 

Bémont. La condamnation de Jean Sans-Terre par les pairs de France, dans 
la Bibliothèque de l'Ecole des chartres, LX, 1899, pp. 363-369. 

Guilhiermoz. Réponse à la lettre de M. Bémont, ibid., pp. 369-372. 

Petit-Dutaiilis. Une nouvelle théorie sur la condamnation de Jean Sans-Terre, 
dans la Revue hislorique, LXXI (septembre-décembre 1899), pp. 33-40. 

Gabriel Monod. Note additionnelle (à l’article précédent), ibid., pp. 10-41. 

Guilhiermoz. Lettre à M. Petil-Dutaillis, dans la Revue historique, LXXII, 
{janvier-avril 1900), pp. 96-99 (avec des annotations de M. Gabriel Monod). 

Petit-Dutaillis. Réponse (à la lettre précédente), tbid., pp. 100-101 (avec une 
apnotation de M. Gabriel Monod). 

Achille Luchaire. La condamnation de Jean Sans-Terre par la Cour de 
France en 1203, dans Séances el Travaux de l'Académie des Sciences morales 
el politiques, 1900, 1er semestre, pp. 161-168, et dans la Revue historique, 
LXXII (janvier-avril, 1900), pp. 285-290. 

Miss Kate Norgate. The alleged condemnation of King John by the Court 
Of France in 1202, dans les Transactions of the royal historical Society, new 
series, XIV, 1900, pp. 53-61. 
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seulement après les événements, à propos d'un fait qui par sa 
nature mêmeétait de la notoriété la plus publiqueet dont la véri- 
fication se trouvait à la portée de tous? Comment aurait-il pu 
réussir à le faire admettre sans difficulté par le pape Inno- 
cent 1IT, qui avait suivi les événements de 1202-1204 avec une 
si grande sollicitude? Plus encore, comment aurait-il pu réus- 
sir à le faire admettre sans plus de difficulté par le principal 
intéressé, par Jean Sans-Terre, à qui, au bout de treizeans, on se- 
raitainsi venu révéler subitement une prétendue condamnation, 
dont il n'aurait jamais entendu parler, au nom de laquelle on 
ne prétendait à rien moins qu’à lui enlever son royaume, et 
contre laquelle cependant il n’a pas trouvé à cpposer une pro- 
testation? On peut, en effet, affirmer qu’il n’a pas protesté, 
car, s’il l'avait fait, l'existence de cette condamnation u’aurait 
pas été aussi facilement admise par les Anglais du xii° siècle 
et on n'aurait pas attendu le xIx° siècle pour voir élever un 
doute à ce sujet. 

De plus, nous avions fourni toute une série d'arguments 
historiques et juridiques contre la thèse que nous combattions. 
Et notamment nous lui opposions une objection que nous 
n’hésitions pas à qualifier de péremptoire. Nous faisions en 
effet observer que Jean Sans-Terre n'avait pas perdu tous 
ses fiefs en 1202, puisque la Normandie était justement restée 
hors de cause dans l’affaire de 1202; or, comme il est formel- 
lement attesté que la Normandie a été confisquée en vertu d'ua 
jugement, si elle ne l’a pas élé en vertu du jugement de 1202, 
il faut forcément qu'elle l’ait été en vertu d’un jugement posté- 
rieur, lequel ne peut être que le jugement dont l’existence est 
niée par M. Bémont. Pour établir que la Normandie était res- 
tée hors de cause dans l'affaire de 1202, nous faisions valoir 
les faits suivants : 

1° Il résulte de témoignages très précis que, dans cette 
affaire, Jean avait été ajourné seulement en qualité de duc 
d'Aquitaine et de comte d'Anjou, et pas en celle de duc de 
Normandie ; or, disions-nous, l'effet de la confiscation pro- 
noncée avait dû être forcément restreint par la spécialisation 
même de l’ajournement ; 

2° Le traité conclu en juillet 1202 entre Philippe-Auguste et 
Arthur nous paraissait précisément apporter la preuve que la 
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Normandie était restée à Jean ; en effet, tandis que l’Aquitaine 
et l'Anjou étaient inféodés à Arthur par ce traité, la Norman- 
die, au contraire, n’était l’objet que d’une clause fort discrète, 
où Arthur déclarait ne pas s’opposer à ce que Philippe conti- 
nuât à faire dans ce pays de petites conquêtes, nuelogues à 
celles qu'il y avait déjà faites. 

M. Petit Dutaillis (1) avait nié absolument la mise hors de 
cause de la Normandie dans l'affaire de 1202, mais il s'était 
cru obligé d'interpréter comme nous-même la clause du traité 
avec Arthur relative à la Normandie ; aussi n’avions-nous pas 
eu de peine (2) à lui montrer qu’il se plaçait dans une posi- 
tion intenable, et nous lui disions que, s’il voulait se met- 
tre en règle avec la logique, 1! lui fallait soutenir que Philippe 
avait entendu garder toute la Normandie pour lui-même, ce à 
quoi cependant le traité avec Arthur lui paraissait, tout comme 
à nous, s'opposer invinciblement. C’est cependant à cette solu- 
tion que s'attache maintenant M. Lot : il soutient, sans d’ail- 
leurs donner aucune raison pour justifier cette opinion nou- 
velle, que, sous les réticences de la clause en question, il est 
impossible de ne pas voir l'abandon par Arthur de ses droits sur 
Ja Normandie. Nous nous contenterons de demander au lecteur 
de se reporter au texte du traité, et nous serions fort étonné 
s’il comprenait la clause relative à la Normandie autrement 
que nous-même et que M. Pelit-Dutaillis. 

D'ailleurs, le système qui consiste à dire que tous les fiefs 
de Jean Sans-Terre, sans aucune exception, ont été confisqués 
en 1202, a contre lui un très grand malheur, c’est qu'il en- 
traîne des conséquences dont M. Lot ne s’est pas aperçu, mais 
qui le rendent parfaitement impossible. En effet, si Jean Sans- 
Terre a perdu en 1202 tous lesfiefs qu’il tenait duroi de France, 
si, après ce jugement, 1l n’est pas resté au moins duc de Nor- 
mandie, il s'ensuit forcément qu’à partir de ce moment tout 
lien féodal a été rompu entre lui et le roi de France : il a cessé 
dès lors d'être vassal de Philippe-Auguste et d’être pair de 
France. Or, est-il un seul instant admissible que Philippe- 
Auguste, en 1216, ait pu réussir à faire croire à Jean Sans- 


(1) Une nouvelle thiorie sur la condamnation de Jean Sans-Terre, |. c. 
(2) Dans notre Lettre à M. Pelit-Dulaillis, 1. c. 
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Terre (pour ne pas parler du Pape et du public) qu'il l’avait 
fait condamner comme son homme lige et par la Cour des 
pairs, par conséquent comme pair de France, pour le meurtre 
d'Arthur, c'est-à-dire pour un fait qui, avec le système de 
M. Lot, serait postérieur à la rupture de tout lien de vassalité 
entre les deux rois et à la perte de la qualité de pair par Jean ? 
On voit donc qu'en persistant à soutenir la thèse de M. Bé- 
mont, M. Lot n'arrive qu’à ajouter un nouveau postulat invrai- 
semblable (et combien invraisemblable!) à tous ceux qu'elle 
exigeait déjà. 

Deux textes qu'il a eu occasion de signaler au cours de son 
travail auraient pu lui faire apercevoir à quel point il était im- 
possible d'obtenir ou de subir un jugement d’une cour féodale 
lorsqu'on n'était pas encore ou qu'on n'était plus vassal du sei- 
goeur. Il rapporte en effet (pages 134-135) que, lorsqu'Amaury 
de Montfort proposa à Raimond VII de Toulouse de soumettre 
à la Cour des pairs les droits que chacun d’eux réclamait sur le 
comté de Toulouse, Raimond répondit qu'il fallait que le roi 
reçût auparavant son hommage, sans quoi il ne pourrait être 
tenu pour pair : « Recipiat rex homagium meum et paratus sum 
subire (judicium duodecim parium), quia forte aliter non habe- 
rent me pro pari». Voilà pour un personnage qui n’est pas encore 
vassal; voici maintenant pour un qui ne l’est plus. Nous faisons 
allusion à un texte que M. Lot a eu plusieurs fois occasion d’étu- 
dier, et notamment dansle présent travail (page 163)et dans celui 
sur Hugues Capet (pages 409-412), mais qu’il a insuffisamment 
compris, au moins en tant que ce document touche au droit 
féodal : c’est une lettre célèbre, rédigée par Fulbert de Char- 
tres, que le comte Eudes IF de Blois adressa au roi Robert à 
une date incertaine. Brouillé avec le roi, Eudes avait été dé- 
claré déchu de ses fiefs, nous ne savons dans quelles condi- 
tions. Plus tard, il aurait voulu se réconcilier avec Robert et 
se faire rendre ses fiefs, soit par un acte gracieux de ce prince, 
soit par un jugement de sa Cour. Mais, précisément parce qu'il 
n'était plus vassal du roi, il se trouvait dans l'impossibilité 
de réclamer un jugement de sa Cour féodale, et c'est alors 
qu'il combina avec le duc de Normandie, Richard Il, un 
artifice de procédure fort ingénieux : ce fut Richard, lui tou- 
jours vassal du roi, qui se chargea de réclamer le jugement 
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que le comte Eudes était désormais hors d'état d'obtenir direc- 
tement ; le duc de Normandie assuma en cette circonstance 
un rôle fort curieux, et qui n’a aucune espèce de rapport 
avec un arbitrage, bien que M. Lot l'ait à tort qualifié 
ainsi. Mais on remarquera avec quel soin Eudes, dans sa let- 
tre, insiste sur le fait que Richard a le droit d'agir, parce 
qu'il est vassal du roi, au lieu que lui Eudes ne l’est plus : dès 
le commencement, il met : « Comes Richardus, tuus fidelis, 
monuit me venire ad juslitiam... », et, plus loin, en parlant 
des barons qui composent la Cour féodale du roi, ila bien soin 
de ne pas les appeler ses pairs, mais seulement ceux de Ri- 
chard : « nec sibi competere dicebat (Richardus) ut me ad tale 
judicium exhiberet sine conventu parium suorum ». 

La fin de non-recevoir que nous opposons au système ima- 
giné par M. Lot pour défendre la thèse de M. Bémont pour- 
rait nous dispenser de discuter diverses objections de détail 
qu'il nous fait, et dont nous ne regardons aucune comme 
fondée. Il en est une toutefois que nous croyons devoir signa- 
ler, parce qu'elle contient une grave méprise; M. Lot n’a fail, 
du reste, que l’emprunter à M. Gabriel Monod (1) et elle était 
déjà en germe dans une phrase assez obscure de la réponse 
que M. Bémont nous avait adressée (2). Suivant M. Lot 
(page 89, note 2), nous nous serions contredit « en invo- 
« quant la théorie... qui déclare le forbanni privé non seule- 
« ment des fiefs quil tient du prince, mais de tous ses biens 
« où qu'ils soient. Si en 1216 Louis, fils de Philippe-Auguste, 
« invoquait à juste titre selon M. G. cette règle de droit pour 
« revendiquer même l'Angleterre, à plus forte raison vaut- 
« elle (en 1202) pour la Normandie, fief français ». Comment 
MM. Bémont, Monod et Lot ont-ils pu comprendre que, dans 
l'affaire purement féodale de 12092, il y avait eu forbannissement ? 
* Forbannir un vassal, c'est-à-dire le condamner à mort, parce 
qu'il s’acquitte mal de ses obligations féodales! Nos savants 
contradicteurs n'y vont pas de main morte. Mais non, dans 
l’affaire de 1202, Jean n'avait pu qu'être déclaré déchu des 


(4) Revue historique, LXXII, p. 99, note 1. 

(2) Bibliothèque de l'Écule des Chartes, LX, p. 36 . Nous n'avions pas sup- 
posé qu’elle pût avoir ce sens ; c’est pour cela que nous ne l’avions pas re- 
levée dans notre Réponse à M. Bémont. 
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fiefs qu’il possédait aux litres auxquels il avait été ajourné, 
c'est-à-dire de l’Aquitaine et de l’Anjou, et c'est seulement 
dans l’affaire criminelle de 1203 qu'il avait pu être forbanni 
(il n'y avait pas d'autre manière de condamner à mort un 
contumace), peine qui entraîoait la perte de tous les biens 
du condamné, meubles et immeubles, fiefs et alleux. En 
constatant cette méprise, on s'explique pourquoi nos contra- 
dicteurs trouvent tout simple d'admettre que les intéressés et 
les contemporains aient confondu les deux affaires, st prodi- 
gieusement différentes cependant, de la plainte du comte de la 
Marche et du meurtre d'Arthur : c’est qu'eux-mêmes les con- 
fondent à merveille; mais la raison paraîtra sans doute un peu 
insuffisante. 

M. Lot n’a conau qu'après l'achèvement de son travail l’ar- 
ticle où miss Kate Norgate, mise en goût par le succès de la 
- théorie de M. Bémont, a soutenu que la condamnation de 1202 
était elle aussi une fable inventée par Philippe-Auguste, tout 
comme la condamnation de 1203. M. Lot a examiné cette 
opinion dans une addition, et il a conclu naturellement qu'on 
ne pouvait y voir qu'un amusant paradoxe. 


Avant d'abandonner la très intéressante dissertation que 
M. Lot a intitulée Fidèles ou vassaux? nous demanderons à 
son auteur la permission de lui soumettre encore deux obser- 
vations. 

M. Lot a cru voir (p. 6) dans un passage de Suger (Vie de 
Louis le Gros, éd. Molinier, pp. 9-10) la preuve que « la cou- 
tume du royaume de France reconnaissait au vassal condamné 
la faculté de quitter la Cour royale et de défendre son droit les 
armes à la main ». Orle texte en question dit tout autre chose; 
il fait allusion à une règle de procédure dont l'objet était 
d'enlever tout prétexte à ne pas obéir à un ajournement : elle 
interdisait d’arrêter un ajourné qui avait librement comparu, 
tant qu'il se trouvait dans la Cour, et elle lui laissait un délai 
pour se retirer librement après le prononcé du jugement. 
Cette règle avait été de tout temps fort volontiers violée, et . 
elle tomba rapidement en oubli; mais Suger y attachait évi- . 
demment une très grande importance, car il rapporte que 
Louis le Gros, à son lit de mort, recommauda à son fils de ne 
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jamais la violer (ibid., p. 125). L'affaire de Jean Sans-Terre 
pour le meurtre d'Arthur nous montre qu’à cette époque, elle 
était complètement abandonnée; car non seulement ce prince 
dut réclamer un sauf-conduit pour venir devant la Cour de 
son suzerain et un autre pour s'en retourner, mais Philippe- 
Auguste, s’il faut en croire Mathieu de Paris, aurait accordé 
le premier et refusé le second, et c’est ce qui aurait motivé le 
défaut de Jean. | 

Lorsque, dans Richer, l'archevêque Adalbéron parle des 
vassaux qui genua fleclunt pedibusque manus supponunt, il 
ne fait pas allusion, comme paraît le croire M. Lot (p. 241, 
note 1), à l'hommage vassalique, mais à une manière de 
témoigaer son respect ou sa reconnaissance qui, à cette époque, 
faisait partie des usages de la vie quotidienne : pour le prou- 
ver, il serait facile d’alléguer de nombreux textes ; nous nous 
contenterons d'en indiquer quelques-uns : Ermoldus Nigel - 
lus, [, v. 547, II, v. 34, IV, v. 574, etc.; Charroi de Nimes, 
v. 371; Raoul de Cambrai, v. 1409; Jorrdain de Blaye, v. 517; 
Renaud de Montauban, éd. Michelant, p. 287. 


Nous nous sommes si fort étendu sur la petite thèse de 
M. Lot qu’il ne nous reste plus de place pour parler de la plus 
importante, du beau livre sur Hugues Capet. Aussi bien l’Aca- 
démie des Inscriptions lui a consacré le meilleur des comp- 
tes-rendus en lui attribuant le premier prix Gobert. D'ailleurs, 
ce volume intéresse bien moins que le précédent l’histoire du 
droit ou celle des institutions. Enfin on ne pourrait le critiquer 
sérieusement qu’en suivant l’auteur pas à pas dans une foule 
de discussions de détail sur des points extrêmement contro- 
versables de chronologie ou de diplomatique. Dans ces discus- 
sions, où M. Lot se trouve surtout amené à contredire Julien 
Havet ou M. Jules Lair, il apporte, en dehors de sa fougue et 
de son entrain coutumiers, sa parfaite connaissance de toutes 
les sources et une ingéniosité inlassable. Mais les textes sont 
si souvent confus, obscurs et d'apparence contradictoire que le 
lecteur est loin de se sentir toujours gagné par une convic- 
tion bien solide et, la plupart du temps, il a l'impression que 
ces controverses peuvent fort bien continuer indéfiniment. 
Leur véritable utilité, lorsqu'elles sont maniées par des éru- 
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dits comme ceux que nous venons de nommer, c'est que cette 
discussion si complète et si minutieuse des textes rend intelli- 
gibles les pauvres chroniqueurs du temps, dont les récits sont 
d’une obscurité lamentable lorsqu'on les aborde sans être aidé 
par des guides aussi complètement informés que M. Lot. 

Les études sur l’histoire générale du règne de Hugues Capet 
ne remplissent que la moitié du volume. L'autre moitié se com- 
pose d’appendices fort intéressants. L’un d’eux consiste en une 
note sur la patrie, la date et les auteurs des Fausses Décré- 
tules et des Faux Capilulaires; en ce qui touche les premières, 
M. Lot se prononce énergiquement contre l'origine mancelle, 
il admet l'origine rémoise et incline à attribuer la paternité 
au diacre Vulfadus; en outre, il se déclare en faveur de l’ori- 
gine mayençaise des Faux capitulaires et de l'origine mes- 
sine des Capitula Angilrami; enfin il croit que les Faux Capi- 
tulaires et les Fausses Décrétales ont été répandus dans le 
public au cours des années 856 et 857. Il a soin, du reste, d’in- 
sister sur le caractère très conjectural de ses déductions. 


GuILHIERMOZ. 


‘LEGISLATION COLONIALE 


Arthur Girault. — Principes de colonisation et de législation 
coloniale, 2° édit., 2 vol. in-18(t. I : xvi, 789 pages; t. II, 775 pa- 
ges). — Paris, Larose, 1904. 


Cet ouvrage est digne d’être signalé aux lecteurs de la Nou- 
velle Revue historique pour deux raisons principales. D'abord, 
il a comblé une lacune en nous donnant un exposé méthodique, 
clair et complet d’une branche de la science économico-juridi- 
que, née d'hier, et dont l'importance est considérable pour tous 
les pays qui possèdent des colonies. — En second lieu, l’auteur a 
fait une place importante à l’histoire. En effet, après avoir pré- 
senté, dans une introduction, la théorie générale de la coloni- 
sation, M. G. consacre toute une partie de son livre (la 1°° par- 
tie), à l'exposé historique de la colonisation française avant 
1815. Dans le chapitre I, il en donne d’abord une vue d’en- 
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semble, puis, passant à son histoire externe, il en étudie le dé- 
tail en la divisant en trois périodes : période des origines (jus- 
qu’au ministère de Richelieu), période de la plus grande 
expansion (de 1626 au traité d'Utrecht), période de déclin (de 
1713 au traité de Paris du 30 mai 1814). 

Le chapitre IT s'occupe des deux questions de la politique 
coloniale de l’ancien régime et des compagnies privilégiées de 
colonisation. À propos de ces graudes compagnies de com- 
merce, M. G. montre quel intérêt particulier la royauté, et 
principalement Louis XIV, portait à l'expansion coloniale. Oa 
voit le grand roi ne pas dédaigner d'intervenir personnellement 
en usant indirectement de pression sur les courtisans et sur 
tous les sujets susceptibles de jouer le rôle de bailleurs de 
fonds. 11 s’agit, en effet, de vaincre la timidité des capitaux 
et de trouver des actionnaires. 

Le chapitre III est consacré à la législation coloniale sous 
l’ancien régime. Tout le droit public et privé de l’ancienne 
France coloniale y est exposé. L'auteur passe en revue : l’or- 
ganisation administrative, judiciaire, militaire, financière, le 
commerce, le droit des personnes, le’ régime des terres, le : 
crédit et la circulation monétaire. 

Dans le chapitre IV, il est traité de la tique et de la 
législation coloniales sous la Révolutionet l'Empire. M. G. mon- 
tre les tendances assimilatrices et les idées de généreuse 
émancipation des hommes de la Révolution, auxquelles 
s'oppose la politique de réaction et d'abandon, qui fut celle de 
Napoléon [°*. 

La seconde partie de l'ouvrage s'occupe des colonies fran- 
çaises depuis 1815. — Je me bornerai à en citer le chapitre Ier 
qui est consacré à l’histoire de la reconstitution progressive de 
l'empire colonial français au x1x° siècle. L'auteur en excepte 
l'Algérie et la Tunisie, auxquelles 1l réserve, à cause de leur 
importance, des développements particuliers (toute la 3° par- 
tie). 

Enfin, j'appellerai l'attention sur le chapitre [°* de la 3° par- 
tie. Il est consacré à l'histoire de l'Afrique mineure avant la 
_conquête de l’Algérie. Les différentes politiques des maîtres 
successifs du pays y sont retracées, notamment celles des 
Romains, des Byzantins et des Turcs. 
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J'ajouterai, en terminant, que tous ces chapitres consacrés 
à l’histoire de la colonisation et de la législation coloniale sont 
— comme tous les autres, d’ailleurs, — solidement docu- 
mentés et illustrés de nombreuses indications bibliographi- 


ques. 
G. TESTAUD. 





SOCIOLOGIE 


Emmanuel Lévy, professeur agrégé à la Faculté de droit de 
Lyon. — L’affirmation du droit collectif, avec une Préface de Char 
les Andler. — Paris, libr. Bellais, 1903, 31 pages. 


La publication de M. E. Lévy fournit un exemple saisissant 
de «ce conflit de l'idée du droit avec elle-même », dont parle 
Ihering (1). Elle se présente comme la revendication d’un droit 
nouveau, le droit de l'avenir opposé à celui du passé. La thèse 
de l’auteur, c'est qu'inseasiblement les droits du travail absor- 
bent ceux du capital et par ce fait même le socialisme se jus- 
tifie juridiquement et logiquement. 

L'idée que le travail seul a des droits est une notion en voie 
de formation, et c'est au milieu social actuel qu'elle emprunte 
ses éléments; c'est ce milieu même qui l'engendre. 

Le droit en effet n’est que la résultante de nos besoins et de 
nos croyances : au fur et à mesure que les besoins et les croyan- 
ces se modifient, le droit à son tour évolue. 

Or un double changement s'accomplit. Le capital dans la 
phase industrielle actuelle appartient beaucoup plus aux so- 
ciétés qu'aux individus : par suite au droit réel portant direc- 
tement sur la chose, se substitue un simple droit de créance. 


(4)«... Le droit nouveau ne peut veair à bout de s’introduire qu'au prix 
d’une lutte, qui souvent se prolonge pendant plus d’un siècle et qui atteint 
le plus haut degré d'intensité lorsque les intérêts ont pris la forme de droits 
acquis. On voit alors en présence deux partis, qui tous les deux prennent 
pour devise la sainteté du droit ; l’un porte la bannière du droit historique, 
du droit du passé, l’autre celle du droit toujours se formant, toujours se rajeu- 
pissant, du droit primordial de l'humanitè de se régénérer constamment » 
(La luite pour le droit, traduct. Meulenaere, p. 9). 
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Dans une société l'actionnaire n’est qu’un créancier, et d'une 
manière générale on peut dire que sur l’ensemble de la produc- 
tion le capital fait valoir un droit de créance. 

En même temps, le travail conquiert de véritables droits 
par la substitution du contrat collectif au contrat individuel. 
La main-d'œuvre sous le régime du contrat individuel n’est 
qu'une charge de l’entreprise : le salaire tend à descendre jus- 
qu'au minimum nécessaire pour permettre à l’ouvrier de vivre 
et se perpétuer. Le contrat collectif au contraire confère au 
travailleur une participation croissante au produit de son tra- 
vail. | 

Il y a donc désormais en opposition deux créances, celle du 
capital, celle du travail. Quest-ce qui nous autorise à pré- 
voir que la seconde absorbera la première? C'est que la res- 
ponsabilité du capital s’accroît sans cesse. Nous nous effor- 
çons de résumer la pensée de l’auteur, sans être assuré de la 
rendre avec exaclitude. Cette pensée, comme à dessein, reste 
enveloppée d'obscurité. C’est le regret que hous laisse la lec- 
ture de l'étude très suggestive de M. Lévy. Cette révélation 
d’un droit futur est un peu comme une prophétie : elle se 
devine plus qu’elle ne se comprend. Un avenir prochain la 
rendra peut-être plus claire. 


J. CHARMONT. 


CHRONIQUE 


Enseignement. — M. Thomas, docteur en droit, a été chargé, 
par arrêté du 7 décembre 1904, en remplacement de M. Ferra- 
dou, des cours complémentaires d'histoire du droit français et 
d'histoire du droit public français à la faculté de droit de Rennes. 

M. Ferradou, agrégé près la faculté de droit de Rennes, est 
nommé, sur sa demande, agrégé près la faculté de droit de Tou- 
louse et chargé d’un cours d’histoire générale du droit à ladite 
faculté. 

— Uncongé du 1° janvier au 31 octobre 1905 a été accordé 
sur sa demande à M. Jobbé-Duval, professeur à la faculté de 
droit de Paris. 

— M. May, professeur à la faculté de droit de Nancy, a été 
chargé d’un cours de droit romain à la faculté de droit de Paris. 

— Un congé du 1°" janvier au 31 mars 1905 a été accordé 
pour raison de santé à M. Bourguin, professeur.à la faculté de 
droit de Paris. 

— M. Truchy, professeur à la faculté de droit de Dijon, a 
été chargé temporairement d’un cours d'économie politique à 
la faculté de. Paris. 

— Nous avons le vif regret d'apprendre la mort (16 janvier 
1905) de M. Robert Estoublon, professeur à la faculté de droit 
de Paris, directeur honoraire de l'École de droit d'Alger. 


* 
+ * 


Les cours relatifs à l’histoire des institutions portent cette 
aonée (1904-1905) sur les matières suivantes : 


Pandectes. 


Aix-MarsEie. — Prof. M. Bry : Théorie des donations. 
BorDEaux. — Prof. M. de Boeck: Application du droit na- 
tional des pérégrins avant la constitution Antonine. 
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CAEN. — Prof. M. Astoul : Études sur la distinction des 
droits réels et des rapports d'obligation (suite). 

Dion. — Prof. M. Champeaux : Le nexum. 

GreNoBLE. — Prof. M. Duquesne : Textes choisis. 

Lie. — Prof. M. Collinet : Études sur l’histoire du droit 
romain au Bas-Empire. | 

Lyon. — Prof. M. Huvelin : Le damnum injuria datum (1). 

MowrPELLier. — Prof. M. Chausse : Étude historique de 
l'hypothèque. 

Nancy. — Prof. M. Michon : Histoire des voies d’exécu- 
tion. 

Paris. — Prof. M. Gérardin : Étude sur les donations {2). 

Poiriers. — Prof. M. Petit : Textes choisis du litre de di- 
versis regulis juris antiqui. 

RENNES. — Prof. M. Vignerte : Théorie des condictiones. 

TouLouse. — Prof. M. Paget : Étude sur le titre de Pactis au 
Dig. 

Histoire du droit privé. 


A1x-MaRSEILLE. — Prof. M. Caillemer : La protection du 
droit successoral dans les coutumes franques et médiévales. 

BornEaux. — Prof. M. Vigneaux : Questions sur l’histoire 
du mariage dans l’ancien droit français. 

CAEN. — Prof. M. Debray : Les régimes matrimoniaux et la 
puissance maritale(3). 

GRENOBLE. — Prof. M. P. Fournier : Le droit canonique et 
son influence sur le droit français. 

Dion. — Prof. M. Roux : Études de droit privé d’après un 
choix de textes de l’époque franque et du Moyen âge. 

Lire. — Prof. M. Giffard : Le droit français dans les cou- 
tumiers des xiv° et xv° siècles (suite). 

Lyon. — Prof. M. Lambert : Textes choisis de la loi sa- 
lique. 


(1) M. Huvelin, dans son cours d'épigraphie juridique, étudie l'inscription 
d’Henchir Mettich. 

(2) M. Audibert étudie en outre les actions in rem; M. Cuq a pris, pour 
sujet de son cours de droit public, le conseil impérial; ses attributions en 
matière législative et judiciaire. 

(3) M. Géneslal, étudie en outre le droit normand au xure siècle. 
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MonTPELLIER. — Prof. M. Meynial : Formation de la théorie 
du fief dans les glossateurs et leurs successeurs. 

Nancy. — Prof. M. Gavet : DUrigine et histoire de la divi- 
sion de la France en pays de droit écrit et pays de droit cou- 
tumier. 

Paris. — Prof. — M. Lefebvre : Les successions. Textes 
coutumiers du xiv° siècle. 

Poiriers. — Prof. M. Testaud : Le droit privé dans les 
coutumes de Beauvoisis de Philippe de Beaumanoir : Le ré- 
gime des biens. 

RENNES. — Prof. M. Thomas. 

TouLouse. — Prof. M. Ferradou. 


Histoire du droit public. 


Aix-MARSEILLE. — Prof. M. Caillemer : Reconstitution de 
la souveraineté par les rois capétiens. 

BorpEaux. — Prof. M. Monnier : Gouvernement de la 
France aux xvu® et xvui® siècles : Chancelier, Secrétaires 
d'État, Contrôleur général. 

CAEN. — Prof. M. Génestal : Histoire des justices seigneu- 
riales de Normandie. 

Duyon. — Prof. M. Roux: Histoire de la science politique du 
Moyen âge à la Révolution. 


GRENOBLE. — Prof. M. Duquesne: Organisation générale 
de la France du xvi® au xvine siècle. | 

Lie. — Prof. M. Collinet : Le pouvoir royal et ses li- 
miles. 


Lyon. — Prof. M. Lameire : Des personnes morales admi- 
nistratives dans l’ancien droit. 

MonTPELLIER. — Prof. M. Declareuil : Histoire du principe 
de souveraineté au Moyen-âge. 

Nancy. — Prof. M. Gauckler : La constitution française de 
4791 à 1814. 

Paris. — Prof. M. Esmein : Les impôts royaux depuis le 
xvi° siècle jusqu’à la Révolution. Les impôts établis par l’As- 
semblée Constituante. 


(1) M. Gavet, dans un cours de droit lorrain, expose le droit privé de la 
Lorraine d'après les chartes. 
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Poitiers. — Prof. M. Prévot-Leygonie : Histoire constitu- 
tionnelle de la Révolution française. Le programme de la Ré- 
volution et la déclaration des droits. 

RENNES. — Prof. M. Thomas. 

TouLouse. — Prof. M. Maria : Histoire de la souveraineté. 

Par 

Au Congrès des Sociétés savantes du Nord de la France, 
tenu à Arras en juillet 1904, M. Collinet, professeur de l’Uni- 
versité de Lille et membre de la Commission historique du 
Nord, a fait une communication sur les Sources du coutumier 
d'Artois. Deux de ces sources sont connues (le Conseil de Pierre 
de Fontaines et les Établissements de saint Louis). M. Collinet 
croit en avoir découvert une autre : l’ordo judiciarius de Tan- 
crède ; il a montré l’importance des emprunts faits au canoniste 
et la valeur des passages originaux de l’anonyme Artésien. Il 
a indiqué aussi que l'édition de Tardif n’était pas définitive et 
ajouté que lui-même en avait préparé une nouvelle. 


* 
+ *# 


M. Em. Cugq vient de publier la seconde édition du volume 
de ses Institutions juridiques des Romains consacré à l’ancien 
droit. Désireux de rendre l'ouvrage tout à fait accessible aux - 
étudiants, il s’est attaché à séparer l’exposé des principes de 
l'examen des points secondaires : on trouvera dans les notes 
les éclaircissements complémentaires, l'indication des questions 
accessoires, la discussion des controverses, les documents jus- 
tificatifs et la bibliographie spéciale. C’est d’ailleurs ce que 
l’auteur avait fait déjà pour le second volume (droit classique 
et droit du Bas-Empire). Cette disposition lui permet de réduire 
de moitié l’étendue du premier volume et d’établir une juste 
proportion entre les différentes parties de l’ouvrage. Inutile 
d’ajouter qu’il a mis à contribution les nombreux travaux pu- 
bliés depuis quinze ans sur les institutions primitives de Rome 
et les découvertes récentes de documents tels que les papyrus 
d'Égypte et la loi de Hammourabi. 


G. APPERT. 
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OUVRAGES REÇUS PAR LA DIRECTION DE LA REVUE 


1. D'Arbois de Jubainville. — La famille celtique. Étude de 
droit comparé. Paris, E. Bouillon, 1905, in-18, xx-221 p. 

2. Pacchioni (G.). — Corso di diritto romano. 1 vol. La costitu- 
zione e le fonti del diritto. Innsbruck, Wagner, 1905, in-8°, 1rx- 
548 p. 


3. Appleton (Gh.). — Nature et antiquité des Leges XII Tabula- 
rum. Roma, 1904, in-80, 18 p. 
Extrait des Affi del congresso internazionale de scienze sto- 
riche. 
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relatifs à l'histoire de la Révolution française publiés par A. Stern 
(suite), p. 35-54, 304-307. — MarTiez (A.). Le bureau politique du 
Directoire. Notes et documents, p. 52-76. — Marion (M.). Les États 
de Bretagne sous Louis XVI, p. 288-278. 

Tome LXXXII. ŒLsnen (Ch.-E.). Fragments de ses Mémoires 
relatifs à l’histoire de la Révolution française publiés par A. Stern, 
p. 1-42. 

Tome LXXXIII. CARRÉ (H.). La révision du procès Lally (1778- 
1786), p. 4-37. — BLiann (P.). Le conventionnel Prieur de la Marne 
en mission, p. 38-57, 225-242. — DEPREz (E.). — La guerre de Cent 
ans à la mort de Benoît XII. L'intervention des cardinaux avant le 
Conclave et du paps Clément VI avant son couronnement (1342), 
p. 58-76. 


Revue internationale de l’enseignement. 1903. 

Tome XLV. GLasson (E.). L'étude et l’enseignement de la légis- 
lation comparée, p. 5-23. 

Tome XLVI. Giranp (P.-F.). Cours de Pandectes. Leçon d’ou- 
verture du cours fait à la Faculté de droit de Paris pendant l’année 
scolaire 4902-1903, p. 97-107. 


Revue politique et parlementaire. 1903. 

Tome XXXV. EsmEeiN (A.). Les premières idées politiques de 
Taine, p. 454-168. — WEuLERssE (G.). La femme au Japon, p. 550- 
579. k 

Tome XXXVI. Bomparp (R.). La conclusion des concordats, 
p. 30-56. — AuLaRD (A.). La Révolution française et les congréga- 
tions, p. 237-260. 

Tome XXXVII. Bomparp (R.). L’abrogation des concordats, 
p. 553-560. 

Tome XXXVIII. Buisson (F.). La crise de l’anticléricalisme, 
p. 6-32. — La CHesnais (P.-G.). La représentation proportionnelle 
en France, p. 45-66. — CocuiN (D.). Une crise d’anticléricalisme. 
Réponse à M. Buisson, p. 221-240. — GoBLeT (R.). La crise de l’anti- 
Cléricalisme. A propos d’un article de M. Buisson, p. 421-432. 
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Archiv für die civilistische Praxis. 1903. LXXXXIV Bd. 
(N.F. XXXXIV Bd). 
RosENBERG (L.). Zur Lehre vom sogennanten qualifizierten Ge- 
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sländnisse. Die Verteilung der Beweislast bei Streit über den Abschluss 
and Inhalt eines Vertrages, p. 14-141. — RierscHeL (J.). Das Recht 
am eigenen Bilde, p. 142-196. — BorRcHERDT (H.). Die Haflung des 
Erben für die Nachlassverbindlichkeiten, p. 497-228. — THIEsiNG. 
Einige Bemerkungen über das Rechtsverhältniss zwischen Vorerben 
und Nacherben, p. 229-264. — RoTaEN8ERG (Von). Die rechtliche Natur 
der Zwangsversteigerung, p. 265-283. — ErRDMANN (0.). Der Niess- 
brauch in Verfügungen von Todeswegen nach gemeinem Recht und 
dem bürgerlichen Gesetzbuch, p. 284-304. — Scaerocn. Die Ge- 
schäfts-und Processfähigkeit der Minderjäbrigen und das elterliche 
Verwaltungsrecht (B. G. B. $$8 442, 413, 1638, 1651), p. 305-343. — 
RosENBERG (L.). Nachtrag zu der Abhandlung : Zur Lehre vom s0- 
gennanten qualifizierten Geständaisse, p. 314-316. — Ge18 (0.). Die 
Zwangsvollstreckung ins eingebrachte Gut insbesondere nach $ 744 
" C. P. O., p. 317-370. — Tosias (H.). Eigentumserwerb durch Ver- 
bindung, p. 371-464. — Joser. Die Unterzeichnung mit einem ande- 
ren als dem richtigen Familiennamen, p. 465-477. 


Archiv für katholisches Kirchenrecht. 1902. LXXXII 
Bd. (3 Folge, VI Bd.), 4 Heft. 4903. LXX XIII Bd. (3 Folge, VII Bd.). 
4-4 Hefte. 

LXXXII Bd. Nirces (N.). Ueber den Titel der Dekretalensamm- 
lung Bonifaz VIII, Liber Sextus Decretalium Bonifacii P. P. 
VIII, p. 425-436. — SciNpcer. Ueber die Ersitzung als abgelei- 
teten Erwerbsgrund des Patronatsrechts, p. 437-453. — Mope (R.). 
Beichtsiegel und Zeugnisspflicht nach den Reichsprozessordnungen, 
p. 476-509. — ZETTINGER (J.). Das Poenitentiale Cummeani, p. 504- 
540.—HEINER (F.). Der sogennante Toleranz-Antrag oder Gesetzent- 
wurf über die Freiheit der Religinnsübung im Deutschen Reiche, 
p. 541-545. a 

LXXXIIT Bd. Corcarciuc (N.). Die Besetzungsweise des (schis- 
matischen) Patriarchalstuhles von Konstantinopel, p. 4-40,226-254.— 
Mone (R.). Beichtsiegel und Zeugnisspflicht nach den Reichsprozess- 
ordnungen (fin), p. 41-51. — ScarwieTz (St). Geschichte und Organisa- 
tion der Pachomianischen Klôster im vierten Jahrhundert (fin), p. 52- 
72. — Horper. Die Designationsfrage nach den neuesten Forschungen, 
p. 73-96. — RiepEr. Das geistliche Gericht des Hochstifis Konstanz 

in Zürich, 4366, p. 193-198. — SEGEssEr. Leo XIII und das Kir- 
chenrecht, p. 381-386. — GôLLERr. Zur Stellung des päpstlichen Ka- 
merars unter Clemens VII (Gegenpapst}, p. 387-397. — BiIsoukipEs. 
Die Erwerbäatitel des Patronatsrechts und das Konzil von Trient, 
p. 398-410. — Rüscx. Das Kirchenrecht im Zeitalter der Aufklä- 
rung, p. 446-482, 620-652. — BLAsEL (C.). Der Uebertritt der Lan- 
gobarden zum Christenthum bis zur Okkupation Italiens, p. 577-649. 
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Archiv für oftentliches Recht. 1903. XVIII Bd. 

FRANKENBERG (H. von.). Aufsichtsbehôürden und Krankenkassen, 
p. 4-28. — Fur. Das Aufsichtsamt für Privatversicherung, p. 39-53. 
— GLASSING. Zur Annahme ôffentlichen Rechtes im Bürgerlichen 
 Gesetzbuch, p. 54-72. — KouLer (J.). Rechtliche Erôrterungen zur 
Lippeschen Thronfolgefrage, p. 435-155. — AnNDr (A.). Einiges 
über das Verhältnis der richterlichen zur vollziehenden und zur 
geselzgebenden Gewalt, p. 456-190. — KEkULE VON STRADONITZ 
(St.). Ueber die Zuständigkeit des preussischen Heroldsamts, p. 494- 
243. — His (B.). Verantwortlichkeit des Lehrherrn, p. 244-248. 
— OFNER (J.). Die Gefahr des Parlamentarismus für das Recht 
p. 219-246. — EDLER vON HorFMaANN (H.). Giebt es ein passives 
Reichstagswahirecht des deutschen Landesherrn? p. 257-264. — 
LaBaND. Die Verkündigung von Rechtsverordnungen des Bundes- 
rates, p. 305-336. — Mayer (0.). Republikanischer und monar- 
chischer Bundesstaat, p. 337-372. — Preuss (H.). Ein Zukunfts- 
Staatsrecht, p. 373-422. — ScamausErR (G.). Die Rechtssätze der 
deutschen Zolltarifgesetzgebung, p. 423-494. — PrFLEGHART (A.). 
Die Konzessionierung der electrischen Unternehmungen, p. 509-603. 
— Wairruaac (H.). Von welchem Augenblick an ist ein auf 
einer inländischen Werft für eine ausländische Regierung im Bau 
begriffenes Kriegsschiff als ein Kriegsschiff dieser Regierung anzu- 
zehen? Auslieferung fremder Deserteure, p. 604-631, 


Archiv für Papyrusforschungund verwandte Gebiete. 
4902. II. Bd., 2-3 Hefte. 4903, IIT, Bd., I. Heft. 

IT. Bd. Marre: (L.). Griechische Papy zu Leipzig, p. 259-272, 
— WiLckEN (U.). Die Berliner Papyrusgrabungen in Herokleo- 
polis Magna im Winter 1898-99, p. 294-336. — WEenGEr (L.). 
Rechtsurkunden aus Tebtynis, p. 483-514. 

IT. Bd. Naser (J. C.). Observatiunculae ad papyros juridicae, 
p. 6-21. — GRADENWITZ (0.). Das Gericht des Chrematisten, p. 22- 
83.— GRENFELL-HunT und Meyer (P.). Papyrus Cattaoui, p. 55-105. 


Deutsche Zeitschrift für Kirchenrecht. 1903. XIII Bd., 
4-2 Hofte. 

WoLTERsDoRF (Th.). Die Konservierung der Pfarr-Wititwen und 
Tôchter bei den Pfarren und die durch Heirat bedingte Berufung 
zum Predigtamte in Neuvorpommern und Rügen, p. 1-54, 182-209. 
— Weiss. Der Streit um die kirchliche Baulast in der Kurmarck 
Brandenburg insbesondere Berlin, p. 461-184. — SeninG (E.). Ein 
Gutachien des Konsistoriums zu Leipzig vom Jahre 4656, p. 210- 
233. 
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Hermes. 1903. XXXVIIT. Bd. 

STERNKOPF (W.'. Die Senatssitzung vom 44 Januar 56, p. 28-37. 
— MommsEen (Th.). Stilicho und Alarich, p. 404-445. — MomMMsEN 
{Tb.). Das neugefundene Bruchstück der Capitolinischen Fasten, 
p. 416-124. — Mommsen (Th.). Bruchsiücke der Saliarischen Prier- 
terliste, p. 425-129. — MommsEN (Th.). Jumentum, p. 451-152. — 
WiLcrenN (U.). Zur Entstehung des Monumentum Ancyranutm, 
p. 618-628. 


Jahrbücher für Nationalôkonomie und Statistik. 1903. 
LXXX. Bd. (II Folge, XXV. Bd.). LXXXI. Bd. (III Folge, XXVI. 
Bd.). 

LXXX. Bd. Wanscauer (0.). Die Reservefonds der deutschen 
Aktiengesellschaften, p. 4-49. — BI&RMANN (E.). W. Wundt und die 
Logik der Sozialwissenschaft, p. 50-64. — EuLcenBurG (F.). Das 
Alter der deutschen Universitätsprofessoren, p. 65-80. — Kuzis- 
CHER (J.). Zur Entwickelungsgeschichte des Kapitalzinses, p. 445- 
492, 289-322. — WEesen (A.). Ueber die gegenwärtige Lage der 
Landwirtschaft und die agrarische Bewegung in Italien, p. 232-250. 
— AULNIS DE BourouILe (J. d’.). Die Zuckerfrage in den Parla- 
menten Europas, p. 323-349. — PagsrT (F.) Die Besteuerung des 
unverdienten Wertzuwachses von Grund und Boden (Konjunktur- 
gewinnsteuer), p. 350-371. — Pupor (H.). Die landwirtschaftlichen 
Syndikate Italiens, p. 383-392. — HEYyN (0.). Kritische Erôrterun- 
gen des Projekts der Beseitigung des Goldagios in Spanien, p. 721- 
718. — BunzeL (J.). Das neue ungarische Auswanderungsgeselz, 
p. 793-798. 

LXXXI. Bd. PiersTorFrr (J.). Die neueste Branntweinsteuerge- 
setzgebung und das Spirituskartell, p. 4-53. — Moun (P.). Die fran- 
zôsische Handelspolitik gegen Tunesien, p. 85-98. — Levy (H.). 
Der Untergang kleinbäuerlicher Betriebe in England, p. 445-167. — 
Pupor (H.). Die amerikanischen Trade Unions, p. 223-230. — LExis 
(W.). Die Fixierung des Wechselkurses in den Silberwährungslän- 
dern, p. 289-306. — HampkE (C.). Die Besteuerung der Genossens- 
chaften in Preussen, p. 307-327. — Bunzec (G.). Die Beziehungen 
der politischen Oekonomie zu den anderen Sozialwissenschaften, 
p. 433-491. — ConraD (J.). Ein Gesetzentwurf über Famnilienfi- 
deikommisse für Preussen, p. 507-521. — Be: (Fr.). Zur Kritik der 
politischen Oekonomie als Einleitung zu einer Theorie der reinen 
Wirtschaft, p. 577-595. — Van DER BorGuT (R.). Ein Vorschlag 
zur Lehre von den Preduktionsfaktoren Natur und Kapital, p. 596- 
607. — THurNwazn (R.). Staat und Wirtschaft in Babylon zu Ham- 
murabis Zeit, p. 644-675. — Levy (H.). Die Lage der englischen 
Landwirtschañt in der Gegenwart, n. 721-749. 
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Jahresberichte über die Fortschritte der classischen 
Alterthumswissenschaîft. 1903. CXVI-CXIX Bd. 

CX VIIT Bd. — LieBENAM (W.). Bericht über die Arbeiten auf dem 
Gebiete der rômischen Staatsaltertümer von 4889-1904, der rômis- 
chen Privat-und Sakralalteriümer von 4892-1901, p. 14-148. — 
HozzaPreL (L.). Bericht über rômische Geschichte für 4894-1900 
(suite), p. 177-208. 


Jherings Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerli- 
chen Rechts. 1903. XXXXV-XXXXVI Bd. (2 Folge, IX-X Bd.) 

XXXXV Bd. ScaLossmann. Ueber den Vorvertrag und die 
rechtliche Natur der sogenannten Realkontrakte, p.1-96. — ScaLoss- 
MANN. Anspruch, Klage, Urtheil und Zwangsvolletreckung auf Her- 
beiführung eines Rechtserfolges, p. 97-140. — PAPPENREIM (M.). 
Eigenthumserwerb an Alterthumsfunden, p. 441-160. 

XXXXVI Bd. REGELSBERGER. Die rechtliche Natur der Abrech- 
nung, p. 5-38. — Tuur (A. von). Naturalherstellung und Geldersatz, 
p. 39-58. — ReicueL (H.). Die Vormerkurg im Deutschen Bürgerlichen 
Gesetzbuch, p. 59-182. — SEiDLMAYER (H.). Ueber Personen-und 
Eigenschaftsirrtum bei der Eheschliessung nach dem Bürgerlichen 
Gesetzbuch, p. 183-228. — Herr (P.). Die gerichtliche Geltendma- 
Chung einer zum eingebrachten Gute gehürenden Forderung durch den 
Ehemann, p. 229-266. — Hôrpen (E.). Ueber das Klagrecht, p. 265- 
320. \ | 


Neues Archiv der Gesellschaft für altere deutsche 
Geschichtskunde. 1902-1903. XX VIII Bd. 

Kurze (E.). Die verlorene Chronik von Saint-Denis (-805), ihre 
Bearbeitungen und die daraus abgeleiteten Quellen, p. 3-35. — Wgn- 
MINGHOFF (A.). Beiträge und Untersuchungen zu den fränkischen Sy- 
nodalacten, p. 37-59. — HozLber-EGcEr (0.). Ueber eine Rômische 
Papst-und Kaiser-Chronik, p. 193-226. — Kexn (K. A.). Ein ver- 
schollenes karolingisches Annalenwerk, p. 323-335. — Zeumer (K.). 
Der deutsche Ürtext des Landfriedens von 4235. Das älteste Reichs- 
gesetz in deutscher Sprache, p. 435-483. — Kurze (E.). Zur Ue- 
berlieferung der Karolingischen Reichsannalen und ihrer Ueberar- 
beitung, p. 619-669. WiBez (H.). Erwiderung, p. 670-686. — 
ScHWALM (J.). Formulare aus Rudolfs von Habsburg Kanzlei, p. 687- 
709. — KoExNE (C.). Zur sogenanntien Reformation Kaiser Sigmunds, 
_p. 739-750. | 


__ Vierteljahrschrift für Social-und Wirtschaftsges- 
chichte. 1903. I Bd. 
PIRENNE (H.). Les dénombrements de la population d'Ypres au xv° 
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. 8iècle (1412-1506). Contributjon à la statistique sociale du Moyen 
âge, p. 4-32. — ScuônrELoT (G.). Lohn-und Preisverhältnisse in 
Hann. Münden zu Anfang des 45 Jahrhunderts, p. 33-69. — SaLvioLi 
(G.). Le colonizzazioni in Sicilia nei secoli xvr e xvir. Contributo alla 
storia della proprietà, p. 70-78. — Bauer (St.). Die geschichtlichen 
Motive des internationalen Arbeiterschutzes, p. 79-104. — FRiEn- 
3uNG (H.). Gegner der Bauernbefreiung in Oesterreich, p. 405-149. 
— Miszellen : BELOW (G. von). Allmende und Markgenossenschaft, 
p. 120-123. HARTMANN (L. M.). Fiuvaida, p. 423-126. — SFEBOHM 
(F.). On the early currencies of the German tribes, p. 174-195. — 
Müzcer (J.). Der Zusammenbruch des Welserischen Handelshauses 
im Jahre 1644, p. 196-234. — Masson (P.). Une dernière compagnie 
de l’ancien régime. La compagnie royale d'Afrique (4741-94), p. 236- 
276. — Wana (R. de). Die Finanzpolitik der Schreckensherrschaft 
in derersten franzôsischen Revolution. Insbesondere die progressiven 
Einkommensteuern und Zwangsanleihen, p. 277-302, 481-556.— Mis- 
zellen : Marion (M.). Turgot et les grandes remontrances de la Cour 
des aides, p. 303-313. — GorrLog (A.). Kuriale Prälateranleihen im 43 
Jahrhundert, p. 345-374. — Hauser (H.). Les questions industrielles 
et cominerciales dans les cahiers de la Ville et des communautés de 
Paris aux États généraux de 4644, p. 372-396. — GEERING (Tr.). 
Die Entwicklung des Zeugdrucks im Abendland seit dem xvis Jahr- 
hundert,p. 397-633. — ScHaTz (A.;. Bernard de Mandeville. Contri- 
bution à l’étude des origines du libéralisme économique, p. 434-480. 
— Miszellen : THIBAULT (F.). Examen de la théorie de M. F. Leo sur 
la capilatio plebeia, p. 557-562. Meyer (Cbr.). Der Haushalt einer 
deutschen Stadt im Mittelalter, p. 562-570. PROFESSIONE (A.). Al- 
cuni dati statistici e censitari per il Modenese, p. 570-577. 


Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsges- 
chichte. 1903. XXIV Bd. | 
. Romanistische Abtheilung. — Mommsen (Th.). Die Popularklagen, 
D. 4-12. — ScHLossmANN. Nemo sibi ipse causam possessionis mutare 
potest, p. 13-49. — HELLMANN. Zur Terminologie der rômischen 
Rechtsquellen in der Lehre von der Unwirksamkeit der juristischen 
Tatsachen, p. 50-124. — Levy (E.). Zur Lehre von der Muciana cau- 
dio im klassischen rômischen Recht, p. 422-151. — ScHLOSSMANN, 
Zur Geschichte des rômischen Kaufes, p. 152-193. — KrüGEr (P.), 
Bemerkungen zu Dig. 40,7, 29$ 1 (Pomponius ad Q. Mucium), p. 193- 
497. — Hôcver (Ed.). Die litis contestatio des Formularprozesses, 
p. 497-237. — GRADENWITZ (0.). Altere und neuere formula arbitra- 
ria, p. 238-251. — PunTScHART (P.). Ueber den ursprünglichen Sinn 
des Wolfs-Symbols der Stadt Rom, p. 252-258. — Mayr (R. von.). 
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Condictio incerti, p. 258-278. — Scarossmann. Der vindez bei der 
in jus vocatio, p. 279-329. — LENEL (0.). Zur Form der klassisehen 
Litiskontestation, p. 329-343. — Bexker (E. I.)- Streitfragen aus dem 
Aktionenprozessrecht, p. 344-374. — KrüGer (P.). Der Kommentar zu 
Gaii Iustitutionen in Autun, p. 375-408. — Miszellen : BENESCHEwITz 
(W.). Codex Justineus, p. 409-516. LEenez (0.). Neue Bruchstücke 
aus Ulpians Disputationen, p. 416-419. Mirrgis (L.). Die Monu- 
menta des Manilius und das Jus Papirianum, p. 419-4290. ErMan 
(H:). Recht und Prätor aus Anlass von Ehrlichs Buch, p. 421-440. 

Germanistische Abtheilung. — MAYER (E.). Konrad Maurer, p. v- 
XXVII. — BoDEN (F.). Das Urteil im altnorwegischen Recht, p. 4-59. 
— ARNDT (A.). Einige Bemerkungen zur Geschichtie des Bergregais. 
p. 59-440. — SicrEz (W.). Das Thronfolgerecht der unehelichen 
Karolinger, p. 410-147. — Bopen (F.). Die isländischen Häuptlinge, 
p. 448-210. — Mayer (E.). Die dalmatisch-istrische Munizipalverfas- 
sung im Mittelalter und ihre rômischen Grundlagen, p. 211-308. — 
Meyer (H.). Das sogenannie Rheingauer Landrecht, eine Fälscaung 
Franz Joseph Bodmanns, p. 309-338. — Zvcaa (A.). Ueber den Ur- 
sprungderdeutschen Bergbaufreiheit und deren Verhältniss zum Regal. 
Eine Gegenbemerkung, p. 338-347. — Scaroner (R.). Der aitsäch- 
sische Volksadel und die grundherrliche Theorie, p. 347-379. — Mis- 
zellen : WERMINGHOFF (A.). Ein Tractatus de coronatione imperatoris 
aus dein vierzehnten Jahrhundert, p, 380-390. Meyer (H.). Ueber 
die Wiederauffindung eines verschollenen Protokollbuches des Ober- 
hofes zu Ingelheim und die Durchforschung einiger Rheingauischer 
Gerichtsbücher, p. 390-392. 


Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht. 1903. LIT. 
(N. F. XXXVIIT. B1.). LIV. Bd. (N. F. XXXIX Bd.), 1-2 Hefte. 

LIIT. Bd. LEHMANN (K.). Die Statuten der deutschen Kolonialgesell- 
schaften, p. 4-19. — Srier-SomLo. Die Reform des Aussichtsraths der 
Aktiengesellschaft, p. 20-78. — Soum (M.). Der Selbsthilfeverkauf 
nach dem Bürgerlichen Geseitzbuch und dem Handelegesetzbuch, 
p. 79-140. — Husericx (K. H.). Der Entwurf der siamesischen Han- 
delsgesellschaftsgeseizes, p. 141-336. — Wirruaacx (A.). Dia See- 
tüchtigkeit des Schitfes beim Frachtvertrag, p. 337-394. — LiNSMAYER 
(J.). Der Abandon, p. 395-405. — RÔNNBERG. Die Verôffentlichung 
der Mitgliederbewegung in der Jahresbilanz der Erwerbs-und Wir- 
thschaftsgenossenschaften, p. 406-428. —_ Wk&iDEMANN. Der Kredit- 
anftrag, p. 429-478. 

LIV. Bd. Boyens. Comité maritime international, p. 4-43. — HaE- 
KEL (G.). Schadensersatzpflicht des Reeders beim Zusammenstoss von 
schiffen und Artikel 7 des Einführungsgesetzes zum Handelsgesetz- 
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buch, p. 54-89. — ScaneiDsr (R.). Zwei Urteile zu $ 379 Handelsge- 
setzbuches, p. 90-98. — GiLoEMEISTER. Offene Handelagesellschaft 
zwischen Ehegatien bein Voriiegen der altgemeinen Gütergemein- 


schaft, p. 99-187. — Mayen (B.). Die üsterreichische Bürsennovelle, 
p. 448-187. 


Zeitschrift für das Privat-und oftentliche Recht der 
Gegenwart.1903. XXX Bd., III-IV Hefte. XXXI Bd., I Heft. 

XXX Bd., III-IV Hefte. REaM (H.) und JecuiNek (G.). Eine 
neue Theorie über die Lehre Montesquieu’s von den Slaatsgewalten. 
Erwiderung und Entgegnung, p. 448-420. — PineLes (S1.). Beiträge 
zum rômischen und beutigen Wasserrechte, p. 421-526. — LANDAUER 
(St.). Die Neugestaltung des ôsterreichischen Pfandrechtes, p. 527- 
558. — Reozica (J.). Zur Theorie und Kritik der Englischen Loca:- 
verwaltung, p. 559-766. — PINELES (St.). Die communio pro diviso. 
Nachtrag zur Abhandiung im Bd. XXIX dieser Zeitschrift, p. 767- 
778. 

XXXI Bd., I Heft. Srooss (C.). Zur Natur des dolus indirectus, 
p- 1-18. — AbLEn (E.). Das Recht am Namen nach ôsterreichischem 
Civilrecht, p. 49-86. — STERN (J.). Die allgemeine Staatslehre un: 
eine posilivistische Ethik, p. 87-106. — UnGen (J.). Ueber die Haf- 
tung des Staates für Verzugs-und Vergütungszinsen. Ein Beitrag 
zum ôffentlich-rechulichen Vermügensrecht, p. 107-134. — LANDAUER 


(St.). Die Neugestalltung des üsterreichischen Pfandrechts, p. 435- 
458. 


Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschatt. 
4903. XXIII Bd. 

Currius (J.). Das franzôsische Gesetz vom 8 Dezember 1897, p. 4- 
40. — KonLrauscx (E.). Die strafrechtliche Rückwirkung einer aus- 
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ue 

109. Pascaleïin (E.). — Histoire de Tarentaise jusqu'en 1792. Mou- 
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español. Madrid, Impr. del Asilo de Huérfanos. In-48°, 249 p. 


RE P. 5 
430. Hirzel (R.). — Der Eid. Ein Beitrag zu seiner Geschichte. 
Leipzig, Hirzel, 4902. In-8°, vi-225 p................ Fr. 7 50 


431. Hubert (E.). — Le protestantisme à Tournai pendant le xvin1° 
siècle. Etude d'histoire politique et religieuse. Bruxelles, J. Lebè- 
gue, 1903. In-4°, 280 p....... asie Fr. 5 


432. Klioutcheskii (V.). — Boiarskaia douma drevnei Rousi. 
Moskou, [mpr. du Synode, 4902. In-8°, 553.p........... Fr. 15 
Le Conseil des boyards de l’ancienne Russie. 


433. Kroîfta (C.). — Monumenta Vaticana res gestas Bohemicas 
illustrantia. V. Acta Urbani VI et Bonifacii IX pontificum Roina- 
norum. Pars prima (1378-1396). Prag, Rivnac, 4903. In-8°, xxutr- 
ES Fr. 45 


434. Kwiatkowski (E.) — Die Constitutio criminalis There- 
siana. Ein Beitrag zur therezianischen Reichs-und Rechtsgeschi- 
chte. Innsbruck, Wagner, 4903. In-8°, viu-144 p......…. Kr. 6 


435. Lang (A.). — Acta Salzburgo-Aquilejensia. Quellen zur Ges- 
chichte der ehemaligen Kirchenprovinzen Salzburg und Aquile- 
ja. Graz, Styria. 1903. [n-8°, xc1-365 p................ Kr. 45 


136. Lang (A.). — Quellen und Forschungen zur ôsterreichischen 
Kirchengeschichte. I. 4. Die Urkunden über die Beziehungen der 
päpstlichen Kurie zur Provinz und Diüzese Salzburg in den avi- 
gnonischen Zeit (1316-1352). Graz, Styria, 4903. In-8°, xcr-377 p. 
sms Dei ea sua suisses. (Ko: 2 

437. Leontovitch (F.-J.). — Istoriia rousskago prava. Varsovie, 


Impr. du cercle, 4902. In-8°, 670 p. 
Histoire du droit russe. 
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438. Lippert (W.). — Die deutschen Lehnbücher. Beitrag zum 
Registerwesen und Lehnrecht des Mittelalters. Leipzig, 1902, B. G. 
Teubaner. In-8°, vu-488 p...............,.... jeta M. 8 


439. Mayer (E.). — Die dalmatisch-istrische Munizipalverfasseung 
im Mittelalter und ihre rômischen Grundlagen. Weimar, 4903. 
In-8°, 400 Pp... ee... 0005... 0 2 « e M.92 80 


440. Meerwein (P.) — Die gerichtliche Fertigung im Basler 
Stadtrecht des dreizehnten Jahrhunderts. Basel, Reinhardt, 4903. 
In-8°, vrnr-74 p. 


1414. Roussko-evreiskii Arkhiv. Documenty i materialy dlia 
istorii Evreev v Rossii. III. Dokumenty Kk istorii polskich i 
 litovskich Evreev (1364-1569). Saint-Pétersbourg, Impr. Lurie, 
4902: In=89, 283 us nus rousse A R. 2 
Archives russo-judaïques. Documents et matériaux pour l’histoire 


des Juifs en Russie. III. Documents sur l’histoire des Juifs polonais et 
lithuaniens. 


442. Secco Suardo (G.). — Le compilazioni dello statuto di Ber- 


gamo nella seconda meta del secolo XIII. Bergamo, Tip. Mariani, 
1903. In-8°, 69 p. 


143. Semevskii (V. I.). — Krestiane v tsarstvovanie imperatritsy 
Ekateriny IT. L. Saint-Pétersbourg, Impr. Stasioulevitch, 4903. 
In-8°, 686 p........... ET Fr. 44 

Les paysans sous le règne de l'inpératrice Catherine II. 


154. Simenon (abbé G.). — Le servage de l’abbaye de Saint- 
 Trond. Bruxelles, Schepens, 1903. In-8°, 36 p........... Fr. 4 


445. Sol (E.). — Archives ombriennes. Les archives épiscopales de 
Pérouse. Perugia, Tip. V. Bartelli, 4903. In-8°, 47 p.. Fr. 4 25 


466. Srbik(A.) — Die Beziehungen von Staat und Kirche in 
Oesterreich während des Mittelalters. Innsbruck, Wagner, 1903. 
In-8°, xv-229 p..... Te A Kr. 8 


VIII. Droir civiL FRANÇAIS. 


447. Abadie (L.). — De l'extinction des privilèges et hypothèques 
en général, et spécialement par voie de prescription. Toulouse, 
Impr, Saint-Cyprien, 4903. In-8°, vin-70 p. 


448. Billiotte (L.). — De la protection légale des enfants naturels 
reconnus limitée dans le Code civil français aux droits de la puis- 
sance paternelle et de la tutelle, Dijon, Impr. Jobart, 4903. In-8°, 
230 p. 
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449. Boitet (M.). — L'emphytéose et la loi du 25 juin 4902. Paris, 
Chevalier-Marescq, 1903. In-8°, 280 p. 


450. Buquet (L.). — De la protection accordée par la jurisprudence 
à la dot mobilière de la femme dotale. Paris, Rousseau, 1903. In-8°, 
vi1-195 p. 


451. Garpentier (A.) et Frèrejouan du Saint (G.). — Recueil 
général des lois et des arrêts et Journal du Palais. Répertoire géné- 
ral alphabétique du droit français. T. XXXI (Poste-Purges). 
T. XX XII (Quai-Responsabilité). Paris, Larose, 4903. In-4°, 4062- 
4051 p. Chaque vol. Fr. 26 


452. Cohendy (E.) et Darras (A.). — Recueil général des lois 
et des arrêts et Journal du Palais. Codes annotés. Code de com- 
merce. II, 4. Paris, Larose, 4904. In-8°, 416 p......... . Fr. 20 


453. Douxchamps (C.). — Des rapports et des réductions en ma-. 
tière successorale. Droit ancien, droit moderne. Avec commentaire 
et avant-projet de révision du Code civil par M. Laurent. Bruxelles, 

. V'eF. Larcier ; Paris, Pedone. In-8°, 376 p............. Fr. 6 


455. Gaudet dè Lestard (P.). — Donations et testaments. Con- 
ditions impossibles, illicites ou contraires aux mœurs insérées dans 
les libéralités entre vifs ou testamentaires. Paris, Marchal et Bil- 

: lard, 4903. In-8°, 11-138 p............................ Fr. 5 


455. Griolet (C.), Vergé (Ch.) et Lansac de Laborie (S. de). 
— Jurisprudence de Dalloz. Les Codes annotés. Nouveau Code 
civil annoté et expliqué. ITT, 5e livr. (art. 4468-1836). Paris, Impr. 
Mouillot, 4903. In-4°, 628 p........................... Fr. 45 


156. Gourmont (0. de). — Jurisprudence du xix° siècle. Cin- 
quième table décennale alphabétique et chronologique du Recueil 
général des lois et des arrêts (1891-1900). Paris, Larose, 1902. 
I0-4&°, vai-1623 p.............. SH Hondoin ec hoaest dec Fr. 40 


457. Lamarche (H.). — Congrégations. Loi du 4° juillet 4901, titre 
ITL. Extraits des débats parlementaires, avec résumés analytiques. 
{re série (Sociétés civiles et commerciales ; indivisions; commu- 
nautés de biens; sociétés de fait). Dreux, Impr. Achard, 1903. In- 
8°, 4464 p. 


458. Laplace (J.). — De la capacité des associations contractuelles. 
Etude de droit civil sur la loi du 4er juillet 4904. Paris, Rousseau, 
4903: Fn-8°, VENDS Dis ssuss suceuse enter Fr. 7 


459. Laurent (C.). — De la fusion du droit civil et du droit com- 
mercial. Paris, 4903, Maulde. In-8°, v-256 p. 
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460. Lesage (L. et M.). — Code de législation rurale, comprenant 
le Code rural, le Code forestier et les extraits des divers Codes. 
&e fasc. Supplément (1868-1895). Paris et Nancy, Berger-Levrauit. 
1903. In-8°, p. 305-640............... see oi des Fr. 6 

461. Mundt (G.). — Contribution à l’étude comparative du Code 
civil allemand et du Code civil français. Paris, Rousseau, 4903. 

. In-8°, 248 p...… D TS D . Fr. 5 


162. Pérouse (A.). — Les biens des associations et congrégations 
dissoutes sont-ils des biens sans maitre? Paris, Larose, 1903. In-8°, 


RIAD Dis nine eines Me en adsueceests Fr. 5 
463. Surville (F.). — Eléments d’un cours de droit civil français. 
. 1, Paris, Rousseau, 4906. In-8°, 502 p................. Fr. 8 


164. Thomas (L.). Recueil des usages locaux du canton de Revel. 
. Revel, Impr. Lapeyre, 4903. In-8°, 449 p. 


IX. DROIT CIVIL ÉTRANGER. 


465. Andriano (A.). — Il diritto di rappresentazione nelle succes- 

- sioni legittime. Ciriè, Tip. Vassallo, 4903. In-8°, 474 p. 

166. Atzeri (F.). — La gestione d’affari nella dottrina 6 nella giuris- 
prudenza. Torino, Bocca. In-8°, 403 p. ............... . L.140 

167. Bendix (B.). — Das deutsche bürgerliche Recht auf Grund des 
deutschen bürgerlichen Gesetzbaches systematisch dargestellt. 
2. Aufl. 2 Bde. Breslau, 4904, J. U. Kern. In-8°, Bd. I. xxvir1-568 p. 
Bd. IT. xx-p. 569-1009...... ........... voa …... M. 17 

168. Borcherdt (H.). — Das Eheliche Güterrecht und Gütererbrecht 
der übergeleiteten Ehen in der preussischen Monarchie. Breslau, 
4904, J. U. Kern. In-8°, vrnt-19 p...............ssossse 4 M. 

469. Degen (W.). — Das Eigentumrecht an den Domänen in Gross- 
herzogtum Baden in vergleichender Darstellung mit den Rechts- 
verhältnissen der Domänen in den einzelnen Bundesstsaten. Hei- 
delberg, 1903. In-8°, 59 p. 

470. Ferrari (S.). — Del contratto di enfiteusi. Commenti degli 
articoli 4556-1567 del codice civile italiano in correlazione alle 
fonti del diritto ed alle leggi civili napoletane del 4849. Caltanissetta, 
4903, Tip. Ospizio provinciale di beneficenza Umberto I. In-16, 
216 p. 

474. Fornari (U.). — L'’autorizzazione maritale nel diritto civile. 
Torino, Tip. Brandoni e Gili, 4903. In-8°, 43 p. 

472. Gabrielli (A.). — Diritto di retenzione. Milano, 4903, Sociétà 
editrice libraria. In-8°, x1-78 p. | 
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473. Giachetti (C.). — La questione del divorzio. Firenze, Tip. 
L. Niccollai, 4903, In-8°, 360 p. ........ Re L. 3 


476. Hartmann (B.) — Gesetz betreffend die Anfechtung von 
Rechtshandlungen eines Schuldners ausserhalb des Konkursver- 
. fabhrens vom 24. vur. 4879, und 20. V. 4898. 5° Aufl. Berlin, Hey- 
manon, 1908. In-8°, xvr-325 p.......................... M. 6 


475. Heinsheimer (K.). — Das Recht des Mannes am Vermôügen 
der Frau bei dem ordentlichen gesetzlichen Güterstande des bür- 
gerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Jena, 4903. In-8°, 
NPD NE ess essences ces M. 2. 40 

Abhaodlungen zum Privatrecht und Civilprozess des deutschen 
Réeïiches, in zwaoglosen Heften herausgegeben von O. Fischer. 
X Bd., 3 Heft. | 

476. KHerrturth (K.). — Der Fruchterwerb des Pächters. Ein 
Beitrag zur Besitz-und Eigentumslehre des deutschen gemeinen 
und bürgerlichen Rechts. Berlin, Heymann, 1903, In-8°, £7 p. 


477. Hottingherg (J. R. von). — Referat betreffend die Frage der 
Hypothekarentschuldung. Wien, Frick, 4903. In-8°, x11-497; 1v- 
343; 11-473 p. ....... . Sosa M. 22 50 


478. Hupka (J.). — Die Haftung des Vertreters ohne Vertretungs- 
vollmacht. Ein Beitrag zur Lehre von der Vertretung in Rechtsges- 
chäften. Leipzig, Duncker und Humblot, 1903. In-8°, vi-269 p. 

A Festin inside ere M. 5. 60 


479. Jhering (R. von.). — Civilrechtsfälle ohne Entscheidungen. 
40e Auflage mit Rücksicht auf das Bürgerliche Gesetzbuch von F. 
Regelsberger. Jena, Fischer, 4904. In-8°, xr1-285 p..... M. 3 50 


480. Kipp (Th.). — Rechtswahrnehmung und PNR Berlin, 
Liebmann, 4903. In-8°, 409-138 p. 


181. Koellner. — Die Rochtsprechung in grundbuchrechtlichen 
Fragen unter neuem Rechte. Berlin, Puttkammer und Mühlbrecht, 
4908. In-8°, x-75 p. ...............,.... Miss eines M. 2 


482. Lella (L. di). — Il privilegio del locatore in rapporto alle azioni 
di diritto comune ed alle cose inalienabili. Napoli, Tip. della Gaz- 
zetta di diritto e giurisprudenza, 4903. In-8°, 11-497 p... L. 2 50 


483. Leonhard (0.). — Der unlautere Wettbewerb und seine 
Bekämpfung. Wien, Hôlder, 4903. In-8°, vrr-145 p.......  Kr. 3 


484. Lezon (M.). — El derecho consuetudinario de Galicia. Memoria 
que obtuvo el segundo premio en el cuarto concurso especial 
sobre Derecho consuetudinario y Economia popular abierto por 
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la Real Academia de Ciencias morales y politicas para el año de 
4904. Madrid, 4903, Impr. del Asilo de Huérfanos del S. C. de 
Jésus. In=6 ADD ns ss P. 2 


185. Menger (A.). — Das bürgerliche Recht und die besitzslosen 
Volksklassen., 3. Aufl. Tübingen, H. Laupp, 4904. In-8°, xn-261 p. 
asian Mbésiriiisi te didesisesesreus, Me 2-00 


186. Meyer (P.). — Das Erbrecht des bürgerlichen Gesetzbuchs für 
das Deutsche Reich. Marburg, N. G. Elwert. In-8°, iv-296 p. 
Seti sasesnt ados tusacesse (M*9:60 


487. Meyerhoîft (G.) — Corpus juris civilis für das Deutsche 
Reich in Preussen. Mit Erläuterungen. III. Bj., 3. Thl. Konkurs- 
und Immobiliar-Zwangsvollstreckung. In-8°, xx11-698 p... M.7 


188. Müller (E.). — Das Reichsgesetz zur Bekämpfung des unlau- 
teren Wettbewerbes vom. 27. V. 1896. 4e Aufl. Fürth, Rosenberg, 
4904. In-80, x-272 pe ses secs M. 6 50 


489. Müller (W.). — Deutsches Bau-und Nachbarrecht mit beson- 
derer Berücksichtigung der preussischen Landesgesetzgebun£g. 
2° Aufl. Berlin, Müller, 4903. In-8°, vir-183 p. ........ M. 4 


190. Odriozola y Grimaud (C. de). — Apéndice primero al 
Diccionario de jurisprudencia hipotecaria de España. Madrid, KR. 
Rojas; 1903:-1n-4%, 80: D studies unes P.2 


191. Picard (Edm.), Hoffschmidt (N. d’) et de Le Court (J.. 
— Pandectes belges. Inventaire général du droit belge à la fin du 
xIx° siècle. LXX V (Pèêche-Pension). Bruxelles, Larcier, 1903. In-£°, 
1290 CE nuls amertume nine dinieisremdiseshais Fr. 20 


192. Planck (G.). — Bürgerliches Gesetzbuch nebst Einführungsge- 
setz, erlaütert in Verbindung mit A. Achilles, F. André, M. Greiff, 
F. Ritgen, O. Strecker, E. Strohal, K. Unzaer. 4. Bd. Einleitung 
und allgemeiner Theil. 3, Aufl. Berlin, J. Guttentag. In-8°, x11-392 p. 
rte tenseur den Cest M. 10 


193. Rehbeïin (H.). — Das bürgerliche Gesetzbuch mit E:läuterun- 
gen für das Studium und die Praxis. 6. Lfg. (2. Bd). Berlin, H. W. 
Müller, In-8°, viri-p. 321-500 .........,.............. M. # 


194. Romero Girôn (V.) y Garcia Moreno (A.). — Annuario de 
legislaciôn universal. Complemento de las instituciones politicas y 
juridicas de los pueblos modernos. Años 4899 y 1900. Apéndice XI. 
Nuevas leyes y codigos de los Estados Americanos. Madrid, 1903, 
Impr. de Felipe Marques. In-4°, 680 p. ................ P. 417 
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495. Scaevola (Q. M.). — Sentencias y respuestas. Jurisprudencia 
del Codigo civil. VII. Articulos 4° à 4976. Disposiciones transi- 
torias. Madrid, Impr. de Maestre y Apalategui, 1903. In-4°, 
AUBSDS issue a ee Doi P. 10 


496. Scapinelli (Conte P.) — Die Heimgesetz-Novelle vom 5. 
XII. 4896 und die berrschende Spruchpraxis. Wien, 4903, Manz. 
In-d VE AIO DES is ste menant ses doetenie Kr. 5 


197. Tecklenburg (A.). — Lebzeitige Zuwendungen in ihrer Ein- 
wirkung auf die Erb-und Pflichtteilsberechnung nach dem deut- 
schen bürgerlichen Gesetzbuch, dargestellt auf der Grundlage des 
rômischen und germanischen, des gemeinen Rechts und der 
bedeutenderen Kodifikationen. Marburg, N. G. Elwert. In-8°, xx- 
215 D. 2. Lette ni ini aides iDuueaes M. 5 

4198. Wedemeyer (W.). — Der Abschluss eines obligatorischen 


Vertrages durch Erfüllungs-und Aneignungshandlungen. Habilita- 
tionsschrift. Gôttingen, Vandenhoeck und Ruprecht. In-8°, 111-440 p. 


Hasselt pcss stereo tan etes cs... M. 3 60 
499. Wedemeyer (W.). — Auslegung und Irrtum in ihrem Zusam- 


menhunge, 4903. In-8°, 68 p. ....................,. M. 1. 60 


X. PROCÉDURE CIVILE. 


200. Abraham (H.). — Aufrechnung und Eingriffsrecht in der 
Vollstreckungsinstanz. Berlin, Struppe und Winckler. In-80, 78 p. 
Mbits tan dsesne series sagesse M2 


201. Borovikovskii (A. — Oustav grajdanskago soudoproiz- 
vodstva. Saint-Pétersbourg, Impr. Souvorine, 4903. In-8°, 4087 p. 


.0...0%.6000 00000090... eee Se see. e Fr. 45 
Code de procédure civile. 


202. Bulfoni (G. B.). — Il compromesso e gli art. 24 et 25 del 
Codice di procedura civile. Torino, Tip. Baglione e Momo, 41903. 
In-&°, 489 p. 


203. Chiovenda (G.). — L’azione nel sistema dei diritti. Bologna, 
N. Zanichelli, 4903. In-80, 428 p......................., L. 3 


2054. Chiovenda (G.). — Saggi di diritto processuale civile. Bo- 
logna, N. Zanichelli. [n-8°, xv-333 p................,... . L.5 


205. Compagnone (L.). — La rivocazione dei giudicati civili. 
3 ediz. Aversa, 1903, Fabozzi. In-8°, 245 p.....,..,....... L. 6 


Revue sr. — Tome XX VIII. d 
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206. Cuzzeri (E.). — Annuario di procedura civile. XIX. Verana, 
D. Tedeschi, 1903. In-8°, 428 p. 


207. Fitting (H.) — Der Reichs-Civilprocess. 44° Aufl. Berlin, 


Guttentag, 4903. In-8°, xx-784 p.................,,... M. 7 
208. Franceschini (G.). — Il patrocinio gratuito nel diritto giu- 
diziario civile. Torino, Bocca, 1903. In-8°, 910 p........ L. 148 


209. Freudenthal (H.). — Civilprozessordnung nebst dem Ei:.- 
{ührungsgeselze in der neuen Fassung. 2e Aufl. München, Beck, 


1904. In-8°, xvr-962 p............,............. sis : Ms 6 
210. Reincke (0.). — Die deutsche Zivilprozessordnung. 5 Aufl. 
Berlin, H. W. Müller, 4904. In-8°, xv1-920 p........... M. %: 


211. Weismann (J.). — Lehrbuch des deutschen Zivilprozessre- 
chtes. 1 Bd. Stuttgart, 1903, F.Enke. In-8°, x-574 p..... M. 43 


XI. DROIT COMMERCIAL, MARITIME ET INDUSTRIEL. 


212. Aimond (G.). — Des déchéances en matière de brevets d’in- 
vention. Paris, Duchemin. In-8°, 456 p.....,.... use. EF3 D 


213. Bail (H.). — Das Rechtsverhältnis der Arbeitgeber und Ar- 
beitnehmer in Handwerk, Industrie und Handelsgewerbe auf 
Gruud der Reichsgesetze und ihrer Ausgestaltung durch Wissens- 
chaft und Rechtsprechung. Berlin, A. W. Hayn's Erben. In-80, 
AIN 2 TD D andreas ee Ness Ness M. # 


214. Bauer (J.). — Auflüsung und Liquidation der Gesellschaft mit 
beschränkter Haftung. Eine umfassende Darstellung der Ausflôsungs- 
gründe, des Liquidationsverfahrens sowie der Rechte und Pflichten 


der Liquidatoren. Leipzig, Verlag des Handelsgesellschafters. In-8°, 
À À sites . M. 3 50 


215. Bellom (M.). — Les lois d'assurance ouvrière à l'étranger. 
T.2. Assurance contre les accidents. Cinquième partie. Supplément 
(suite). Paris, 1903, A. Rousseau. In-8°, x11, p. 2509-3248. Fr. 12 


216. Berner (E.). — Die Gründung und die Geschäftsführung der 
offenen Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften, Aktien- 
gesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften 
mit beschränkter Haftung, stillen Gesellschaften und der minder- 
kaufmännischen Gewerbebetriebe im gemeinsamen Namen. Leip- 
zig, H. Buschmann. In-8°, 1v-810 p................... M. 8 50 


217. Breit (J.). — Die Geschäftsfähigkeit. 4. Häfte. Grundlegung. 
Leipzig, Rossberg, 1904. In-8°, 336 p................... M. 8 
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218. Cocito (F.). — Le assicurazioni terrestri, damni e vita. Torino, 
. Bocca. In-8°, 227 p........ sde PT ... L.6 


219. Codici e leggi del regno d'Italia, accuratamente riscontrati 
sul testo ufficiale, corredati di richiami e commentati a cura di L. 
Fraochi. Vol. IV. Leggi e convenzioni sulle privative -industriali, 
. disegni e modelli di fabbrica, marchi di fabbrica e di commercio, 
legislazione italiana, legislazioni straniere, convenzioni esistenti 
fra l’Italia ed altri stati. Milano, U. Hoepli. In-46, viur-107 p. 
nes dessu linnmereevossuiessuusesr DS 00 


220. Cortés (L. KR.) y Martinez del Rio (F.). — Guia de la 
propiedad industrial, ley, reglamento, disposiciones complementa- 
rias, tratados y convenios internacionales y formularios. Madrid, 
Minuesä de los Rios, 1903. In-4°, xvi1-180 p...... A 


221. Cosack (C.). — Traité de droit commercial. Traduit sur la 6° édi- 
tion allemande (4903) par L. Mis. T. 4er. Introduction : Théories gé- 
nérales du droit commercial (Sources ; Domaine du droit commere 
cial; Du commerçant et de son négoce; Des actes de commerce en 
général); Théories générales du droit maritime; Vente commerciale ; 
Commission; Mandat et courtage, Préface de M. Ed. Thaller. Paris, 
Giard et Brière. In-8°, xv-365 p..........,..,.. rs Fr. 8 


222. Falkensteïn (Von). — Das Krankenversicherung:gesetz vom 
45. VI. 1583 bezw. 10. IV. 1892 in der Fassung der Geselzes-No- 
velle voin 28. V. 1903. Mit dem bayerischen Ausfübrungsgesetze, 
den bayerischen Vollzugsvorschnifiten, den Statutenentwürfen. 
Ansbach, M. Prôgel. In-8°, virr-312 p.............. . M.3 60 


223. Feltaine (E.). — De la publicité commerciale. Caen, Impr. La- 
nier, 4903. In-&@, 428 p. 


224. Gareis (K.). — Das deutsche Handelsrecht. Ein kurzgefasstes 
Lehrbuch des im Deutschen Reiche geltenden Handels-Wechsel- 
und Seerechts. 7° Aufl. Guttentag, Berlin, 4903. In-8°, xxiv-724 
p. OP OO M. 10 


225. Golämerstein (L. M.). — Morskoë pravo Rossii, Germanii, 
Frantsii, Anglii i Chvetsii. Saint-Pétersbourg, Kantorowicz, 4903. 
In-8°, 60 p......... il Moss na ren oo Fr. 2 

Le droit maritime de la Russie, de l'Allemagne, de la France, de 
l'Angleterre et de la Suède. 

226. Goso (A.). — Le attribuzioni delle camere di commercio. Torino, 
G. Cardeletti, 4903. In-8°, 39 p. 


227. Gravet (R.). — De la réglementation légale de l'hygiène des 
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454. Lécrivain (C.). — Etude sur l'Histoire Auguste. Paris, Fonte- 
moing, 1904. In-8°, 456 p................ LT Fr. 15 


455. Lehmann (W.). — Ueber die Vermôgensstrafen des rômischen 
Rechts. Berlin, 1904. In-S°, 64 p................... M. 141 50 


Abhandlungen des kriminalistischen Semioars an der Universilät 
Berlin, herausgegeben von Fr. von Liszt. Neue Folge. IV. Bd., 2. 


Beft. 
456. Marracino (A.). — Azione revocatoria Oo Pauliana. Milano, 
4904. Societé editrice-libraria. In-8°, vini-208 p........... L. 4 


457. Martin (0.). — Le tribunal des Centumvirs. Paris, Rousseau, 
1904. In-8°. 


458. Pflüger (H. H.). — CicerosRede pro'Q. Roscio Gomoedo recht- 
lich beleuchtet und verwertet. Leipzig, Duncker und Hamblot. 
In-8°, 111-460 p....................e.. ssaviessisse, M9:80 





BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. lix 


&59. Quaritsch. — Institutionen und Rechtsgeschichte. Kompen- 
- dium des rômischen Privatrechts und Zivilprozesses. 8. Auflage. 
Neubearbeitet .von C. Goesch.. Berlin, W. Weber. In-8°, virr- 


A RE D ne M. 40 
460. Rodocanachi (E.). — Le capitole romain antique et moderne. 
Paris, Hachette, 1904. In-4°, xziv-228 p.........,..... Fr. 20 
&61. Sambon (A). — Les monnaies antiques de l'Italie. T. 1-2. 
: Etrurie ; Ombrie; Picenum; Samnium; Campanie. Angers, Imp. 
Burdin, 4904. In-5°, 164 p............................ Fr. 7 


462. Schlossmann (S.). — Litis contestatio. Studien zum rômigchen 
Zivilprozese. Leipzig, 1905. In-8°, v-241 p...........,... M.5 


463. Schmidt (J.), Cagnat (R.) et Dessau (H.). — Corpus in- 
scriptionum Latinarum. T. VIII, Suppl. pars 3. Inscriptionum Mau- 
retaniae latinarumet miliariorum repertorum supplementum. Berlin, 
Reimer, 4904. In-f°, p. 1905-2285...................... M. 40 


464. Schott (R.) — Rümischer Zivilprozess und moderne Prozess- 
wissenschaft. Streitfragen aus dem Formularprozese. München, 
"4904. C. H. Beck. In-8, vi-8&p...,.......,............. M. 3 


465. Troisi (P.). — L’ipoteca romana. Studio. Palermo, 1903, Stab. 
tipografico G. Fiore. In-8°, 271 p. 


466. Weichert (Ad.). — Die Legio XXII primigenia. Ein Beitrag 
zur Geschichte des rômischen Heerwesens in den Rheinlanden. 
Trier, Liniz, 4903. In-8°, v-104 p.................,,.. M. 2 40 


467. Windscheid. — Diritto delle Pandette. Prima traduzioneita- 
‘liana, sola consentita dall' autore 6 dagli editori, fatta sull” ultima 
edizione tedesca di C. Fadda e P. E. Bensa. Disp. 1 (fine del vol. 
I-IIT, parte I). Torino, Unione tipografico-editrice. In-8°. 


- V, DRoïIT CANGNIQUE ET ECCLÉSIASTIQUE. 


468. Babut (E. C.). — La plus ancienne Décrétale. Paris, Scciété 
nouvelle de librairie et d'édition, 4904. In-8°, 88 p. 
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dissoutes (art. 48 de la loi du 4er juillet 4904). Paris, Pedone, 4904, 
In-8°, 208 P nn 000,000... , 9 Fr. 6 


476. Erythropel (H.). — Das Recht der welllichen Vereine und 
* geistlichen Orden in Frankreich nach dem Gesetz vom 4 Juli 1904. 
Berlin, ‘Liebmann, 49084. In-8°, xrx-210 p.…..... es peet M. 5 


#71. Frantz (Th.). — Der grosse Kampf zwischen Kaisertum und 
Papsttum zur Zeit des Hohenstaufen Friedrich IT. Berlin, Schwet- 
schke, 1903. In-8°, vin-205 p............................. M. # 


#78. Friedberg (E.). — Die geltenden Verfassungsgesetze der 
evangelischen deutschen Landeskirchen. IV. Ergänzungsband,. 1892 
bis Anfang 190$. Tübingen, 4904. J. C. B. Mobr. In-8°, xxvir- 
DUR be re Dot ta ni oc. M. 28 

| Aus : Deutsche Zeitschrift [für Kirchenrechl. 


&19. Giobbio(A.). — Oesterreich, Frankreich und Spanien und das 
Ausschliessungsrecht im Conclave. Uebersetzt von L. Graf Blome. 
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515. Dion (A. de). — Cartulaire de l’abbaye de Porrois, au diocèse 
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